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Abstract
The intra-European circulation of companies is undeniably an important step for
the European integration. Unfortunately, as it is the most succeeded expression
of it, the cross-border transfer of the company's seat faces numerous obstacles
which make its achievement extremely difficult. The approach adopted and the
strategy for research during this study aim to contribute to a better comprehension
of the stakes associated with the primary establishment of companies in a
European context. The study also aims to identify the principal regulatory
instruments whose implementation would be likely to promote a responsible
embodiment of the right to the cross-border mobility of companies within and
beyond the European borders.
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S’il est une notion familière au juriste versé à la pratique des sociétés, c’est bien celle de 
siège social. Au vrai, celle-ci semble si bien ancrée dans les mentalités qu’il n’a jamais, ou 
presque, paru nécessaire d’en réaliser une étude d’ensemble1. En règle, le siège social est 
présenté comme un « attribut » ou un « corollaire » de la personnalité morale dont il 
assurerait l’identification et la localisation. Incarnant le lieu où doivent être accomplies 
différentes formalités et obligations légales, le siège social est généralement assimilé au 
domicile des personnes physiques2. En dépit des vertus de cette métaphore, celle-ci rend 
imparfaitement compte du rôle essentiel du siège social dans la construction du régime 
juridique et fiscal de la personne morale. Si l’on focalise, plus particulièrement notre 
attention sur les sociétés commerciales, il apparaît d’emblée que la détermination de leur 
siège social conditionne tout à la fois leur existence et leur individualisation juridique, leur 
« nationalité », la loi qui leur est applicable, ainsi que leur régime fiscal. A ce titre, le siège 
social ne pourrait plus seulement être considéré comme un simple attribut de la personne 
morale. La relation entre le sujet et l’attribut serait alors inversée; la localisation du siège 
social dans un espace géographique donné pouvant être vue comme une espèce de 
« précondition » à l’autonomisation juridique et fiscale des sociétés par rapport à leurs 
actionnaires. Cette proposition ne laisse pas d’intriguer et mérite que l’on se penche plus 
avant sur les caractéristiques du siège social et la nature de la relation qu’il entretient avec la 
notion de personnalité morale, en tant qu’elle s’applique aux sociétés. 
 
Dans le contexte européen, caractérisé par la liberté de circulation des opérateurs 
économiques, on peut également questionner la relation étroite qui, dans l’ordre interne, 
unit la localisation du siège social d’une société et son existence en tant que personne 
morale. Il y a en effet lieu de croire que l’approfondissement de la liberté d’établissement3 a 
                                                     
1 Pour une des rares études spécifiquement dédiée à l’analyse du régime juridique de cette notion, voy. S. 
BOULIN, Le siège social, Thèse, Université Paris II, 1985.    
2 Voy. not. T. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, t. 1, Diegem, Kluwer, 1996, n° 857, p. 648 ; H. 
BRAECKMANS et R. HOUBBEN, Handboek Vennootschapsrecht, Antwerpen, Cambridge, Intersentia, 2012, p. 
233, n° 432 ; M. COIPEL, “Les sociétés privées à responsabilité limitée”, in Rép. not., t. XII, liv. IV, 2008, p. 295, 
n° 140 ; P. HAINAUT-HAMENDE et G. RAUCQ, « Les sociétés anonymes : constitution et fonctionnement », in 
Rép. not., t. XII, liv. III, 2005, p. 271, n° 189; J. VAN RYN, Principes de droit commercial, t. I, Bruxelles, Bruylant, 
1954, n° 374, p. 264. 
3 Dans le cadre de cette étude, les expressions « droit d’établissement » et « liberté d’établissement » sont 
utilisées indistinctement. Le traité lui-même semble entretenir cette confusion puisque, si le chapitre 2 du titre 
IV de la troisième partie du T.F.U.E est intitulé « droit d’établissement » (« right of establishment » dans la 
version anglaise), l’expression « liberté d’établissement » (« freedom of establishment ») est utilisée dans le 
corps des dispositions. Sous la plume de certains auteurs, tels que T. MASTRULLO, les deux expressions se 
différencient néanmoins : « la liberté d’établissement est avant tout un principe du droit objectif de la 
Communauté, qui constitue un élément de la philosophie communautaire et un idéal à atteindre au plan 




vocation à bouleverser la relation d’allégeance juridique qui existe traditionnellement entre 
une société et l’Etat d’où elle puise sa personnalité et son statut. Si une telle hypothèse se 
vérifie, la mobilité des sociétés dans l’espace européen aboutirait à altérer leurs conditions 
d’existence et à modifier l’influence de la localisation du siège social dans le processus 
régissant leur autonomisation. Afin de cerner plus adéquatement les enjeux et la portée de 
cette problématique, quelques précisions contextuelles doivent être apportées à titre 
liminaire. En bonne logique, il convient tout d’abord d’apprécier la manière dont se 
concrétise l’aptitude au déplacement dans l’espace d’une réalité juridique abstraite, telle 
qu’une société (I). Afin de replacer notre étude dans le contexte actuel de lutte contre les 
stratégies d’évasion fiscale internationale mises en œuvres par certains groupes 
transnationaux, l’on se doit ensuite de rappeler certains motifs qui relativisent l’opportunité 
d’encourager la mobilité des sociétés via les déplacements transfrontaliers de sièges sociaux 
(II). Ainsi contextualisée, notre problématique et les méthodes de recherche pourront être 
plus clairement établies (III). 
 
I. L’affirmation d’une aptitude à la « mobilité » des sociétés 
 
Si Michel Menjucq a pu écrire, en 1997, que la mobilité est rarement évoquée à l’endroit des 
sociétés4, il apparaît aujourd’hui que ces deux notions sont, au contraire, étroitement 
associées, dans les discours comme dans les mentalités. Une telle situation s’explique 
essentiellement par les évolutions remarquables qu’a connu le droit d’établissement des 
sociétés au cours des quinze dernières années. Au sein de l’Union européenne, le droit 
d’établissement constitue, en effet, le support juridique à travers lequel se conçoit la 
mobilité des personnes morales. Bien que, ratione materiae, le domaine de la liberté 
d’établissement soit relativement bien balisé, les contours de la notion de « mobilité » sont, 
quant à eux, particulièrement flous, dès lors qu’elle ne se voit attribuer aucun contenu 
concret, ni en droit de l’UE, ni en droit belge. Une confusion est, en outre, fréquemment 
entretenue avec d’autres concepts voisins, tels que celui de délocalisation, de 
décentralisation ou encore de filialisation. En l’absence d’une approche uniforme, certains 
auteurs retiennent une acception large de la notion de mobilité, englobant les modalités 
d’exercice du droit d’établissement primaire et secondaire5. Ainsi, selon l’avocat général Nilo 
                                                                                                                                                                      
entendu, de revêtir des implications concrètes et directes pour les particuliers qui peuvent l’invoquer, nous le 
savons, devant les juridictions nationales et devant la CJCE. On peut alors raisonnablement considérer que ces 
implications tendent à se matérialiser juridiquement par l’intermédiaire d’un droit subjectif : le droit 
communautaire d’établissement » (Le droit international des sociétés dans l’espace régional européen, Thèse, 
Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2009, p. 50, n° 42). 
4 M. MENJUCQ, La mobilité des sociétés dans l’espace européen, Paris, L.G.D.J., 1997, n° 1, p. 1. 
5 Sur la portée de cette distinction, voy. infra. Comme l’a relevé l’avocat général M. DARMON dans ses 
conclusions précédant l’arrêt Daily Mail (CJUE, 27 septembre 1988, aff. C-81/87), point 4, « le droit 
d’établissement peut se concrétiser de deux façons différentes. Il peut s’agir, d'une part, de la création de 




Jääskinen, « la mobilité des sociétés au sein du marché unique peut prendre des formes 
multiples, telles que la création de filiales ou de succursales, le transfert du siège ou la fusion 
transfrontalière »6. Par contraste, d’autres auteurs circonscrivent plus étroitement cette 
notion et la réservent aux seuls procédés organisant un déplacement géographique des 
structures juridiques de la société, dans une perspective de continuité de la vie sociale7.  
 
Appliquée à une réalité juridique abstraite comme la société, la conception même d’un 
déplacement géographique de celle-ci – indépendamment des éléments personnels et réels 
qui la composent – peut sembler inopportune8. A l’instar de certains auteurs, l’on peut ainsi 
questionner la pertinence de l’assimilation des personnes morales aux personnes physiques, 
en ce qu’elle aboutit à conférer aux premières une aptitude à se mouvoir entre des ordres 
juridiques territorialement distincts. Il reste qu’au sein de l’Union européenne, le 
fonctionnement du marché intérieur repose sur un principe de liberté de circulation, lequel 
se décline selon quatre facettes correspondant aux facteurs de production d’un marché, à 
savoir les biens, les personnes, les services et les capitaux9. En observant les dispositions du 
traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (ci-après, T.F.U.E) consacrées à la libre 
circulation des personnes, il apparaît que le droit d’établissement est garanti aux personnes 
physiques mais également, par assimilation à celles-ci, aux personnes morales. La 
configuration de cette prérogative en droit primaire nous contraint donc à concevoir la 
                                                                                                                                                                      
part, de la constitution d’une nouvelle société ou du transfert du siège de l'administration centrale, souvent 
assimilé au siège social réel. Il y aura alors établissement à titre principal ».    
6 Voy. les conclusions de l’avocat général N. JÄÄSKINEN précédant l’arrêt VALE Építési (CJUE, 12 juillet 2012, aff. 
C-378-10), présentées le 15 décembre 2011, point 53.  
7 M. MENJUCQ, La mobilité des sociétés dans l’espace européen, op. cit., n° 1, p. 2, et n° 5, p. 5 ; idem, « La 
mobilité des entreprises », Rev. Soc., avril-juin 2001, p.210 ; idem, Droit international et européen des sociétés, 
(3e éd.), Paris, Montchrestien, 2011, n° 417 et 418, pp. 424 à 426. Le Professeur Menjucq définit ainsi la 
circulation intra-européenne des sociétés comme « le déplacement de leur siège social d’un Etat membre à un 
autre dans une perspective de continuité de la vie sociale ». Sont visées, au premier chef, les opérations de 
transfert transfrontalier du siège social, mais également les fusions et scissions transfrontalières. En effet, 
l’auteur interprète la notion de continuité d’une manière large, dans sa dimension économique, c’est-à-dire 
renvoyant à l’idée d’une continuité patrimoniale, laquelle n’est pas forcément subordonnée au maintien de la 
personnalité juridique des sociétés concernées. Dans cette perspective, les opérations de fusion et de scission 
transfrontalière de sociétés constituent des modalités d’exercice de la mobilité des sociétés puisqu’elles 
reposent sur l’idée d’une transmission universelle du patrimoine social, malgré qu’elles impliquent la 
dissolution de l’une et/ou l’autre entité(s) concernée(s). 
8 Selon le professeur W. SCHÖN, “the ‘mobility of companies’ is a misleading concept, as it draws an analogy 
between individuals and corporate entities which has no foundation in the economic nature of the firm. We 
should rather look at the owners and other participants in the firm and their choice of a legal framework, their 
investment in an organizational structure and their monitoring of the flow of the firm’s tangible and intangible 
assets within the European Union”. Adoptant une approche contractarienne de l’entreprise, l’auteur affirme 
que “being such a ‘nexus of contracts’, the whole concept of the firm withstands the idea of mobility in a 
physical or territorial sense” (“The Mobility of Companies in Europe and the Organizational Freedom of 
Company Founders”, E.C.F.R., 2006, pp. 126-127). 
9 C. BOUTAYEB, Droit matériel de l’Union européenne – Liberté de mouvement, espace de concurrence et intérêt 




liberté de mouvement des sociétés comme un droit à un déplacement dans l’espace, sur le 
modèle des personnes physiques. 
 
En tant que destinataires privilégiés d’un espace ouvert et élargi, offrant les conditions d’une 
circulation sans entrave des personnes, des marchandises, des services, des capitaux, les 
entreprises sont les premiers bénéficiaires du droit de l’Union10. S’il est exact qu’en certaines 
matières, telles que le droit de la concurrence ou le droit social, la réglementation 
européenne appréhende directement la réalité économique que constitue l’entreprise, il 
n’en est pas moins vrai que le droit d’établissement s’applique aux seules personnes 
physiques et, par assimilation à celles-ci, à certaines personnes morales. A l’endroit de ces 
dernières, l’article 54, § 1er T.F.U.E impose le respect d’une double exigence de légalité et 
d’appartenance. Ne peuvent ainsi bénéficier du droit d’établissement que « les sociétés 
constituées en conformité de la législation d'un État membre et ayant leur siège statutaire, 
leur administration centrale ou leur principal établissement à l'intérieur de l'Union ». Le 
paragraphe 2 de l’article 54 précise, quant à lui, que le terme société vise « les sociétés de 
droit civil ou commercial, y compris les sociétés coopératives, et les autres personnes 
morales relevant du droit public ou privé, à l'exception des sociétés qui ne poursuivent pas 
de but lucratif ». Il découle de ce qui précède qu’à l’égard des groupements de personnes, le 
droit d’établissement ne devrait bénéficier qu’aux seules personnes morales constituées en 
vertu du droit d’un Etat membre et qui poursuivent un but lucratif11. Au vrai, il est admis de 
longue date que la définition de la notion de société, au sens de l’article 54 T.F.U.E, doit être 
interprétée de manière autonome, sans référence aux catégories juridiques qui prévalent 
dans la législation interne des Etats membres12. Pour l’application du droit d’établissement, 
celle-ci reçoit une acception englobante13 et se caractérise par sa plasticité. La doctrine 
s’accorde ainsi à considérer que le terme société vise, non seulement les personnes morales, 
mais également les groupements qui, sans disposer d’une personnalité au sens plein du 
                                                     
10 S. DE LA ROSA, « Aperçu des réponses normatives du droit communautaire aux changements de 
l'entreprise » Entreprises et histoire, 2004/1 n° 35, p. 45. 
11 Comme l’ont relevé Ch. GAVALDA et G. PARLEANI, dès l’instant où il y a participation aux échanges 
économiques, dans une perspective « de profit ou de bénéfice pour le patrimoine de l’être moral », l’exigence 
relative à la poursuite d’un but lucratif serait rencontrée (Droit des affaires de l’Union européenne, (4e éd.), 
2002, Juris-Classeur, Paris, p. 151). Ainsi, la forme juridique, l’affectation des bénéfices, le but ou l’objet de la 
société importent peu (M. FALLON, Droit matériel général de l’Union européenne – Droit du Marché intérieur, 
Bruylant-Academia, Louvain-la-Neuve, 2007, p. 393. Voy. aussi CJUE, 17 juin 1997, Sodemare, aff. C-70/95, Rec., 
1997, p. I-03395 ; P. CRAIG et G. DE BURCA, EU Law – Text, cases and materials, (4th ed.), Oxford, OUP, 2008, p. 
806). En définitive, les seuls groupements sans but lucratif exclus du bénéfice de la liberté d’établissement 
seraient ceux se livrant à des « activités purement gratuites » (sur cette question, voy. A. AUTENNE, « Les 
associations sans but lucratif en quête de mobilité dans l’Union européenne et la liberté communautaire 
d’établissement : essai de synthèse », Les Dossiers d’ASBL – Actualités, 2011/10, Edipro, pp. 101 et sv. 
12 Voy. déjà M. VIGNES, « La libération de l’établissement et des services dans la Communauté Economique 
Européenne », Annuaire français de droit international, 1961, vol. 7, p. 691.  
13 Dans le même sens, voy. not. C. BOUTAYEB, Droit matériel de l’Union européenne – Liberté de mouvement, 




terme, jouissent néanmoins d’attributs leur conférant une capacité d’action et 
d’engagement, et qui rendent possibles leur individualisation et leur localisation dans 
l’espace14. L’on observe donc que si la forme juridique d’un groupement n’est pas décisive, 
le bénéfice de la liberté d’établissement requiert néanmoins qu’il soit doté de la 
personnalité morale ou, à tout le moins, qu’il soit individualisé à travers l’attribution d’une 
certaine capacité juridique et le bénéfice d’un patrimoine propre15. La validité de l’existence 
– ou de l’individualité – juridique conférée à un groupement par la loi de l’Etat qui en régit 
l’organisation doit donc, en principe, être vérifiée préalablement à l’examen des 
prérogatives conférées par le droit d’établissement16.  
 
A l’égard des sociétés, une difficulté tient cependant au fait que leur mobilité, au sens 
géographique du terme, implique qu’elles soient localisables dans l’espace afin de disposer 
d’une aptitude au déplacement17. Préalablement, la localisation des groupements nécessite 
qu’ils soient juridiquement individualisés. Dans la majorité des ordres juridiques de tradition 
civiliste, la personnification constitue la principale technique d’autonomisation des 
groupements. De cette circonstance, l’on a pu déduire qu’en tant qu’elle se rapporte aux 
sociétés, la mobilité n’intéresse que celles qui sont dotées de la personnalité juridique, à 
l’exclusion des sociétés-contrats18. Une telle conclusion peut toutefois être nuancée dans la 
mesure où, comme nous le verrons, certains groupements pourtant dénués de personnalité 
morale disposent néanmoins d’attributs leur conférant une certaine autonomie juridique et, 
à ce titre, sont généralement admis au bénéfice de la liberté d’établissement19. D’une 
manière générale, il apparaît donc que l’élément primordial permettant de concevoir la 
mobilité géographique d’un groupement est l’individualisation juridique dont celui-ci 
                                                     
14 Ch. GAVALDA et G. PARLEANI, Droit des affaires de l’Union européenne, (4e éd.), op. cit., p. 151 ; Th. 
MASTRULLO, Le droit international des sociétés dans l’espace régional européen, op. cit., p. 52 ; N. THIRION, « 
Le droit primaire », op. cit., n° 115-116, pp. 87-88. 
15 Voy. déjà, dans le même sens, A. AUTENNE et E.-J. NAVEZ, « Le transfert du siège social comme modalité de 
réorganisation des sociétés commerciales : aspects civils et fiscaux », in E. TRAVERSA et E.-J. NAVEZ (sous la 
coord.), Les réorganisations de sociétés, Limal, Anthemis, 2011, p. 175.  
16 Il s’agit là d’une conséquence de la théorie dite « de la fiction », suivie par la Cour de justice dans plusieurs 
décisions. Voy. not. CJUE, 27 septembre 1988, aff. C-81/87, Daily Mail, précité, point 19; CJUE, 16 déc. 2008, 
Cartesio, précité, point 104. Comme l’a relevé le professeur S. FRANCQ, il convient donc d’effectuer une 
distinction logique entre la question préalable de l’identification des bénéficiaires de la liberté d’établissement 
et celle du contenu des droits conférés16. En cas de réponse négative à la première de ces questions, la Cour de 
justice devrait se trouver automatiquement dispensée d’examiner l’existence d’une restriction éventuelle à la 
liberté d’établissement dans la disposition nationale en cause (note sous CJUE, 16 décembre 2008, Cartesio, 
aff. c-210/06, JDI (Clunet), avril-mai-juin 2009, p. 686).  
17 M. MENJUCQ, La mobilité des sociétés dans l’espace européen, op. cit., n° 2, p. 2. 
18 Ibidem. 
19 T. MASTRULLO, Le droit international des sociétés dans l’espace régional européen, thèse, Presses 
universitaires d’Aix Marseille, 2009, p. 52, n° 48 ; N. THIRION, « Le droit primaire », in Droit international et 
européen des sociétés, Bruxelles, Larcier, 2009, n° 115-116, pp. 87-88. Comme l’indique cet auteur, « dès 
qu’une société jouit d’une existence distincte de celle des membres qui la composent ou, à tout le moins, 
possède certains attributs caractéristiques de la personnalité juridique, on peut donc considérer qu’elle entre 




bénéficie en vertu du droit de l’Etat qui en régit la constitution et le fonctionnement, que 
celle-ci résulte d’un processus de personnification ou, plus rarement, de la conjonction 
d’autres règles.  
 
Dans son expression la plus aboutie, la circulation intra-européenne d’une société devrait 
impliquer la possibilité pour celle-ci de s’émanciper du rattachement à la loi de son Etat 
membre d’origine pour se transformer en une forme sociétaire d’un Etat membre d’accueil. 
En pratique, une telle transformation n’est cependant possible qu’à la faveur d’un 
déplacement du siège social de la société, qui traduit et matérialise l’opération. Tout se 
passe ici comme si le siège social conférait au groupement personnifié une forme de 
corporalité lui permettant de se mouvoir dans l’espace. Au vrai, le rôle joué par cette notion 
dans la réalisation des opérations de transformation transfrontalière ne peut être compris 
qu’en gardant à l’esprit l’influence décisive qu’elle exerce sur la construction de l’identité 
des personnes morales dans la plupart des ordres juridiques continentaux20. Compte tenu 
des fonctions d’individualisation, de localisation et de centralisation juridique qu’il exerce 
dans les différentes branches du droit, le siège social constitue, en effet, l’un des principaux 
éléments permettant de déterminer l’allégeance juridique, politique et économique des 
groupements personnifiés.  
 
II. La remise en cause du dogme de la mobilité vertueuse 
 
Au sein de l’Union européenne, le marché intérieur s’est principalement construit à travers 
l’affirmation des libertés de circulation. Pourtant, à l’endroit sociétés, les bienfaits de la 
mobilité sont fréquemment remis en question au regard des atteintes qu’ils paraissent 
occasionner aux intérêts fiscaux et économiques des Etats. A cet égard, la tension entre le 
souhait des entreprises de disposer d’ « outils de mobilité » et la volonté des Etats de 
préserver leur souveraineté explique sans doute – au moins partiellement – les hésitations 
politiques entourant l’élaboration d’un régime juridique européen du transfert de siège 
social. Il y a en effet lieu d’apercevoir que si des motifs légitimes peuvent justifier les 
déplacements transfrontaliers du siège social, ceux-ci constituent également l’un des 
supports privilégiés des stratégies de shopping fiscal. Comme en témoigne l’actualité 
récente, Les opérations de reincorporation ou de déplacement de la résidence des sociétés 
                                                     
20 Dans les systèmes juridiques de tradition anglo-saxonne, l’allégeance juridique d’une société à un Etat repose 
sur le lieu où celle-ci a été « incorporée ». Ce lieu (place of incorporation) est toutefois intimement lié à la 
localisation du siège statutaire (registered office) de la société. A titre d’exemple, une société constituée au 
Royaume-Uni ne peut acquérir la personnalité juridique que si son siège statutaire est situé en Angleterre, en 
Ecosse, au Pays de Galles ou en Irlande du Nord. La localisation du siège statutaire (qui résulte d’une simple 
déclaration) permet de déterminer le registre des sociétés chargé d’enregistrer/immatriculer la société et de 
délivrer le « certificate of incorporation », (voy. les sect. 9 et 15 du Companies Act 2006). De l’endroit où est est 




sont fréquemment à l’origine de manœuvres d’évasion fiscale internationale mises en place 
par certains groupes transnationaux dans le cadre de stratégies de réorganisation plus 
globales. En pointant des figures telles que Google, Starbucks, Apple ou Amazon, l’opinion 
publique s’offusque aujourd’hui davantage qu’hier de l’exploitation par les entreprises des 
asymétries dans les systèmes fiscaux et de la mise en place de sociétés fiscalement bi/multi-
résidentes ou apatrides qui cumulent les avantages fiscaux de plusieurs Etats. Cette attitude 
traduit une méfiance grandissante à l’endroit de certaines manifestations de la circulation 
internationale des sociétés. Les réactions observées récemment aux Etats-Unis face à la 
multiplication des corporate inversions21 reflètent également la tentation des décieurs 
politiques de lutter contre l’évasion fiscale à laquelle donne lieu cette technique, en 
pénalisant fiscalement, de manière unilatérale, l’exercice par les entreprises de leur droit à 
la mobilité.  
 
Au niveau international, les autorités européennes22 et l’OCDE ont récemment mis en place 
– sous la pression du G20 et du G8 – de nouvelles initiatives visant à lutter contre la fraude 
                                                     
21 Cette technique de restructuration – également baptisée corporate expatriation – permet à une société 
immatriculée aux Etats-Unis de se re-incorporer dans un pays étranger bénéficiant d’un régime fiscal plus 
avantageux (Bermudes, Iles Cayman, Royaume-Uni, Pays-Bas, etc.). Le terme inversion doit son origine au fait 
que cette technique recquiert la création d’une filiale dans un pays étranger et l’acquisition par celle-ci de 
toutes les actions de la société mère américaine (stock transaction). A l’issue de l’opération, la société 
américaine subsiste donc en tant que filiale de la nouvelle société mère étrangère. Si la technique de l’inversion 
peut être mise en œuvre selon des modalités diverses (stock transactions ; asset transactions, drop down 
transactions, etc.), elle est fréquemment utilisée par des sociétés multinationales dont une partie significative 
des revenus sont de source étrangère, afin de soustraire ceux-ci au pouvoir d’imposition des Etats-Unis. Plus 
généralement, ce type d’opération vise à réduire le taux d’imposition effectif d’une société, en permettant 
notamment une meilleure déductibilité des intérêts et une optimisation des flux de trésorerie. Bien qu’une 
inversion entraine un changement de la nature de l’assujetissement aux Etats-Unis de la société réincorporée à 
l’étranger, l’opération se limite fréquemment à une modification de son immatriculation, sans emporter de 
modification de la localisation des activités sociales. Si, depuis 2004, le nombre de corporate inversions avait 
largement baissé (voy. not. à cet égard, E. KIM, “Corporate Inversion : Will the American Jobs Creation Act of 
2004 Reduce the Incentive to Re-Incorporate ?”, Journal of International Business and Law, 2005, pp. 152 et 
sv.), l’apparition d’une nouvelle vague d’inversions (voy. not. Pfizer, Chiquita, Burger King) a donné lieu à une 
réaction politique au plus niveau de l’Etat, visant à étendre les restrictions légales à l’utilisation de cette 
technique (D. ROBERTS, “Obama doubles down on threat to act against ‘tax inversions’ by US firms”, 
theguardian.com, 7 août 2014 ; D. PALETTA, “Treasury Officials Prepare Options to Address Inversions”, Wall 
Street Journal, 18 août 2014). Sur cette problématique, voy. not., parmi une littérature innombrable, D. J. 
MARPLES et J. G. GRAVELLE, “Corporate Expatriation, Inversions, and Mergers : Tax Issues”, Congressional 
Research Service, CRS Report, 27 mai 2014 ; S. WEBBER, “Escaping the U.S. Tax System : From Corporate 
Inversions to Re-Domiciling”, Tax Notes International, vol. 63, n° 4, juillet 2011, pp. 273 et sv. ; O. KUN, 
“Corporate Inversions: The Interplay of Tax, Corporate and Economic Implications”, Delaware Journal of 
Corporate Law, 2004, pp. 313 et sv. ; T. M. DUMLER, “Charging Less to Make More: The Causes and Effects of 
the Corporate Inversion Trend in the U.S. and the Implications of Lowering the Corporate Tax Rate”, U.C. Davis 
Business Law Journal, 2012, pp. 89 et sv. 
22 Voy. not. Conseil de l’UE, conclusions du Conseil ECOFIN du 14 mai 2013 ; Commission européenne, 
« Proposition de directive du Conseil concernant la taxation des sociétés mères et filiales d'Etats membres 
différents », 25 novembre 2013, COM (2013) 814 ; Commission européenne, « Communication sur des moyens 
concrets de renforcer la lutte contre la fraude et l'évasion fiscales, y compris en rapport avec les pays tiers », 




et l’évasion fiscales. Bien qu’il soit encore trop tôt pour en mesurer les résultats, les travaux 
de l’OCDE relatifs à l’érosion de la base d’imposition et au transfert de bénéfices (base 
erosion and profit shifting ou « BEPS »)23 ont été favorablement accueillis et devraient se 
traduire par un renforcement des critères de substance économique dans l’élaboration des 
normes fiscales. Pour positives qu’elles soient, ces initiatives constituent seulement une 
réponse partielle aux difficultés nouvelles soulevées par la mobilité internationale des 
sociétés, notamment parce qu’elles ne permettront pas d’empêcher la double imposition 
économique des groupes.  
 
Dans ce contexte caractérisé par une certaine méfiance des Etats à l’égard des stratégies de 
reincorporation, on peut finalement se demander si la pénalisation des transferts du siège 
social constitue la solution adquate ou si d’autres réponses plus structurelles sont 
préférables pour encadrer juridiquement l’internationalisation croissante des sociétés.  
 
III. Problématique et méthodes de recherche 
 
Le déplacement intra-européen du siège social constitue l’application la plus aboutie de la 
liberté d’établissement des sociétés garantie par les articles 49 et 54 TFUE. Si, il y a quelques 
années encore, la question du « maintien de la personnalité juridique en cas de transfert du 
siège de pays en pays » était perçue comme une question non résolue par le droit de 
l’Union24, cette opération a récemment été consacrée, dans son principe, par la Cour de 
justice de l’UE. En usant de son droit de reincorporation, a priori plus accessible que le 
recours à la fusion transfrontalière ou à la société européenne (SE), une société constituée 
                                                                                                                                                                      
Plan d'action pour renforcer la lutte contre la fraude et l'évasion fiscales », COM (2012) 722 du 6 décembre 
2012 ; Recommandation de la Commission du 6 décembre 2012 relative à des mesures visant à encourager les 
pays tiers à appliquer des normes minimales de bonne gouvernance dans le domaine fiscal, C (2012) 8805 
final ; Recommandation de la Commission du 6 décembre 2012 relative à la planification fiscale agressive, C 
(2012) 8806 final. 
23 Voy. OCDE, Lutter contre l’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Paris, Éd. OCDE, 2013 ; 
OCDE, Plan d’action concernant l’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Paris, Éd. OCDE, 
2013. Pour un examen du contenu de ces rapports et des perspectives qu’ils contiennent, voy. C. FUEST et alii, 
“Profit Shifting and ‘Aggressive’ Tax Planning by Multinational Firms: Issues and Options for Reform”, World Tax 
Journal, 2013, pp. 307 à 324; A. CRACEA, “OECD Actions To Counter Tax Evasion and Tax Avoidance (2013): 
Base Erosion and Profit Shifting and the Proposed Action Plan, Aggressive Tax Planning Based on After-Tax 
Hedging and Automatic Exchange of Information as the New Standard”, European Taxation, 2013, pp. 565 à 
574; J. OWENS, “The Taxation of Multinational Enterprises: An Elusive Balance”, Bulletin for International 
Taxation, 2013, pp. 441 à 445; M. NOUWEN, “The Gathering Momentum of International and Supranational 
Action against Aggressive Tax Planning and Harmful Tax Competition: The State of Play of Recent Work of the 
OECD and European Union”, European Taxation, 2013, pp. 491 à 506; M. BRITTINGHAM et M. BUTLER, “OECD 
Report on Base Erosion and Profit Shifting: Search for a New Paradigm or Is the Proposed Tax Order a Distant 
Galaxy Many Light Years Away?”, International Transfer Pricing Journal, 2013, pp. 238 à 242; A. DE GRAAF, 
“International Tax Policy Needed to Counterbalance the ‘Excessive’ Behaviour of Multinationals”, EC Tax 
Review, 2013, pp. 106 à 110. 




dans un Etat membre devrait pouvoir s’émanciper du rattachement à la loi de l’Etat qui la 
gouverne pour se transformer – sans rupture de sa personnalité – en une forme juridique 
d’un autre Etat membre, soumise à la loi de cet Etat d’immigration. Ce type de 
réorganisation est néanmoins particulièrement sensible, compte tenu des enjeux juridiques, 
politiques et économiques nationaux qui y sont associés. En dépit des évolutions positives 
rencontrées ces dernières années, d’importantes contraintes juridiques et fiscales pénalisent 
encore la réalisation d’un transfert intra-européen du siège social d’une société. Les 
virtualités offertes par cette opération et les nombreuses interrogations qu’elle suscite dans 
plusieurs domaines du droit méritent que l’on y consacre une étude approfondie.  
 
Au vu des enjeux associés à la notion de siège social, il ne va pas de soi de concevoir la survie 
d’une personne morale à l’occasion de son déplacement transfrontalier. L’on sait, en effet, 
que la technique de la personnification d’un groupement trouve son origine et sa légitimité 
dans la législation de l’Etat dont il est issu. Traditionnellement, cet Etat dispose d’un droit de 
« vie » et de « mort » sur les être abstraits qu’il a élevés – moyennant le respect des 
conditions qu’il pose – au rang de personnes pour des raisons de politique économique 
propres. Afin de mieux comprendre la difficulté de dépasser l’encrage territorial de la 
personnalité morale, nous avons pris le parti d’analyser, à titre liminaire, les principales 
théories proposées, en Europe continentale, pour rendre compte du particularisme de la 
condition juridique des personnes morales. Ce détours nous permettra également de mettre 
en évidence les obstacles à l’élaboration d’une théorie générale de la personnalité morale 
uniforme au sein de l’UE (titre préliminaire). 
 
Comme nous le verrons, l’encrage territorial de la personnalité morale s’explique aussi par la 
relation étroite qui existe, dans chaque ordre juridique, entre la localisation du siège social 
et la personnification d’une société. Pour comprendre la nature de cette relation, nous 
procéderons tout d’abord à une analyse historique des dispositions légales pertinentes afin 
(i) de circonscrire le contenu et la portée de la notion de siège social et (ii) de mettre en 
lumière son utilité, ses fonctions et les difficultés que suscite sa localisation. Une telle 
approche nécessitera également de revenir sur les principales étapes du processus 
d’individualisation juridique et fiscale dont ont bénéficié les sociétés en droit belge, avant 
d’apprécier la manière dont celles-ci ont pu être considérées comme des acteurs autonomes 
sur la scène européenne et internationale. Aux termes de cette première partie, nous 
disposerons finalement des principaux outils théoriques permettant d’apprécier le contexte 
dans lequel s’inscrit la problématique du déplacement transfrontalier du siège social et de 
mieux comprendre les difficultés qui la caractérisent (partie I).  
 
L’observation du droit positif nous montre que la notion de siège social – pour complexe et 
polymorphe qu’elle soit – remplit des fonctions qui influencent directement l’existence, 




Dans l’ordre juridique des Etats membres, ces questions sont régies par des règles internes, 
conformément à une politique de gouvernance économique et sociale établie 
souverainement par chaque Etat. Il en découle que le lien entre la localisation du siège social 
et la personnification d’une société obéit à une logique cohérente. Pour autant, 
l’accentuation de la mobilité des entreprises – sous l’influence de phénomènes économiques 
et supranationaux – a abouti à troubler cette logique et semble contribuer à la 
transformation de la personnalité morale en une réalité sociale qui a vocation à s’émanciper 
du carcan national dans lequel elle a vu le jour. Au vu de l’absence de conception unitaire du 
siège social en droit comparé, la question se pose donc de savoir comment rétablir une 
forme de cohérence entre la localisation du siège et la personnalité morale des sociétés, 
dans le contexte du marché intérieur caractérisé par l’abolition des frontières étatiques.  
 
Afin d’identifier les principaux éléments de réponse, la seconde partie de notre travail se 
donnera pour objet de déterminer l’étendue et les limites du droit au transfert du siège 
social dans l’espace européen. Un tel exercice requiert inévitablement de situer notre 
analyse à trois échelons réglementaires distincts. Le droit interne belge, tout d’abord, dont 
les règles de droit privé – matérielle et de conflit – et de droit fiscal apportent une grille de 
lecture unilatérale de la problématique. En deuxième lieu le droit européen qui, à travers 
l’affirmation du droit d’établissement, est susceptible d’altérer la portée des solutions 
nationales relatives aux modalités d’existence des personnes morales et à leur aptitude au 
déplacement transfrontalier du siège social. L’examen de la jurisprudence récente de la CJUE 
donne notamment à penser que l’approfondissement du droit d’établissement tend à altérer 
la nature du lien existant entre la localisation du siège social et la validité de l’existence 
d’une société en tant que sujet de droit autonome. Plus précisément, il nous semble que les 
évolutions du cadre législatif entourant le déplacement intra-européen du siège social 
aboutissent à altérer la conception traditionnelle de la personnalité morale en lui conférant 
une dimension européenne qui échappe progressivement à l’emprise des législateurs 
nationaux. L’hypothèse est étonnante dans la mesure où le droit de l’Union ne porte, en 
principe, pas atteinte à la compétence des Etats membres de définir les conditions 
d’existence des sociétés qui se constituent sous leur égide25. Dans le même temps, le 
développement des impôts d’émigration (exit taxes) peut être vu comme un réflexe 
                                                     
25 Il se dégage, en effet, de l’article 54, § 1er TFUE (ex-art. 48 CE) un principe de neutralité du droit de l’Union 
face à la détermination des facteurs de rattachement des sociétés par les États membres. Afin de tenir compte 
des disparités existant sur ce point entre les pays membres, le traité a mis sur le même pied, en tant que lien 
de rattachement, le siège statutaire, l’administration centrale et le principal établissement (J.-M. BISCHOFF, 
“Article 58”, in Traité instituant la CEE – Commentaire article par article, Paris, Économica, 1992, p. 305, n° 6; E. 
WYMEERSCH, « De zetelverplaatsing in het vennootschapsrecht », in Liber amicorum Jean-Pierre De Bandt, 
Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 760, n° 5). Cette neutralité signifie concrètement qu’en l’état du droit de l’Union et 
en l’absence d’harmonisation, les États demeurent libres d’opter pour un régime fondé sur la théorie du siège 
réel ou celle de l’incorporation et partant, de déterminer les conditions à observer par les sociétés pour être 
considérées comme constituées selon leur droit national et maintenir cette qualité ultérieurement (voy. CJUE, 




protectionniste révélateur d’une déconnexion progressive des personnes morales par 
rapport aux ordres juridiques nationaux. Enfin, le droit international ou conventionnel qui, en 
matière fiscale, encadre la définition de la notion de résidence et exerce une influence sur la 
répartition du pouvoir d’imposition des plus-values afférentes aux actifs transférés d’un Etat 
contractant à l’autre (Partie II). 
 
Schématiquement, l’approche et la stratégie de recherche que nous adopteront visent à 
répondre à plusieurs questions qui intéressent l’évolution du droit européen des sociétés, 
tant sur le plan commercial que fiscal. 
 
 Quels sont le contenu et les limites des règles qui régissent les transferts 
transfrontaliers du siège social des sociétés dans l’espace européen ? L’étude 
dynamique de la réglementation en vigueur nous permettra d’apprécier plus 
justement les forces et faiblesses des différents systèmes de conflit de lois et 
d’imposition applicables aux sociétés. 
 
 De quelle manière ces règles de nature très différente s’articulent entre elles et 
s’influencent mutuellement ? Cet examen devrait nous permettre de mieux 
comprendre l’impact du régime juridique du transfert intra-européen du siège social 
sur l’évolution de la relation entre la personnalité morale d’une société et la 
localisation de son siège. A cet égard, la question se pose notamment de savoir si, au 
sein de l’Union européenne, les exigences de la théorie du siège réel sont encore 
proportionnées aux limitations à la mobilité des sociétés et aux perturbations 
concurrentielles qui en découlent. 
 
 Les solutions existant en droit interne, en droit de l’UE et en droit conventionnel 
permettent-elles d’encadrer efficacement et harmonieusement les déplacements 
intra-européens du siège social des sociétés ? L’examen de l’environnement 
réglementaire européen nous permettra notamment d’identifier les difficultés qui 
découlent, dans chacune des matières analysées, de l’absence d’une conception 
unitaire du siège social au sein de l’UE. 
 
En étudiant les questions présentées ci-avant, nous veillerons à mettre en lumière de façon 
critique les carences de l’environnement réglementaire belge, européen et international 
applicable au transfert transfrontalier du siège social. Notre démarche vise également à 
proposer certaines améliorations à la situation existante, en prenant en compte les 
interactions entre différentes branches du droit mobilisées par ce type d’opération, à savoir 
le droit commercial, le droit international privé et le droit fiscal. Dans ce contexte, le défi 
posé à la science juridique est donc d’imaginer des instruments fiables permettant de 




légitimes des entreprises ; (ii) sont adaptés à l’évolution du contexte économique, et (iii) 
respectent les intérêts des acteurs gravitant autour de l’entreprise, à savoir les Etats, les 
actionnaires minoritaires, les créanciers, et les tiers en général.  
 
Vu l’étendue des matières étudiées, toute ambition à l’exhaustivité doit d’emblée être 
écartée. Ainsi, sous l’angle du droit fiscal, nous limiterons la portée de notre recherche à la 
fiscalité des revenus, sans analyser en détail la problématique de la multiplication des 
stratégies d’évasion fiscale complexes auxquelles se livrent certains groupes multinationaux 
en créant des sociétés fiscalement bi/multi-résidentes ou, au contraire, apatrides. A l’égard 
du droit de l’UE, notre examen des instruments de droit dérivé se limitera à ceux d’entre eux 
qui concernent spécifiquement les sociétés. Enfin, certaines matières telles que le droit du 
travail, de la sécurité sociale ou de la propriété intellectuelle sortiront complètement de 
notre cadre d’analyse. 
 
 
Première partie. Le siège social des sociétés et ses fonctions en droit privé et 
en droit fiscal 
 
Seconde partie. Étendue et limites du droit au déplacement transfrontalier du 























Titre préliminaire. L’influence de la personnalité morale sur la 
construction du régime juridique des sociétés 
 
La doctrine commercialiste contemporaine enseigne que la personnalité morale est 
principalement une technique d’autonomisation juridique des groupements, qui confère à 
certains intérêts organisés, dans le respect des conditions prévues par la loi, une 
individualité, c’est-à-dire l’aptitude à être un acteur autonome du commerce juridique. Par 
contraste avec ce qui prévaut dans d’autres ordres juridiques, notamment de tradition 
anglo-saxonne, il convient de relever qu’en droit belge, l’attribution de la personnalité est la 
seule technique permettant d’organiser l’individualisation juridique des sujets de droit. 
Corrélativement, le mécanisme de la personnification constitue le support nécessaire à 
l’attribution et à l’exercice de prérogatives juridiques. Le groupement doté de la 
personnalité morale jouit ainsi d’une forme de « corporalité » qui s’illustre à travers ses 
différents éléments d’identification, et lui confère une aptitude au déplacement dans 
l’espace26. La science juridique – et, plus récemment, la science économique27 – a proposé 
différents modèles explicatifs visant à rendre compte de la nature juridique de la société et 
de la portée de sa personnification. La singularité de l’être moral a suscité un débat 
entourant la nature, les fondements, les caractéristiques et les finalités de sa personnalité, 
qui n’a pas laissé d’intriguer les juristes au siècle dernier, et qui influence encore – 
consciemment ou inconsciemment – de nombreuses questions pratiques. Il en est, par 
exemple, ainsi des modalités d’attribution de la personnalité morale, de l’évolution des 
contours de sa capacité juridique, du statut de ses attributs, en particulier ses éléments 
d’identification, ou encore du régime de sa responsabilité civile du fait de ses dirigeants qui 
sont autant de questions dont l’issue peut a priori être orientée par les présupposés 
théoriques entourant la notion de personnalité morale. Avant d’analyser la notion de siège 
social proprement dite, il semble donc important de revenir sur la notion de personnalité 
morale dont elle procède, afin de préciser son influence sur la construction de l’identité et 
du statut des sociétés. Méthodologiquement, l’étude du siège social – élément de 
localisation – suppose, en effet, l’identification et donc la définition préalable du sujet, à 
savoir la personne morale. L’examen de la nature, des fondements et finalités du mécanisme 
                                                     
26 Dans le même sens, voy. aussi M. MENJUCQ, La mobilité des sociétés dans l’espace européen, op. cit., n° 2, p. 
2. 
27 Une illustration marquante de cette démarche peut être trouvée, au sein du mouvement Law & Economics, 
dans les travaux de nombreux auteurs anglo-saxons (le plus souvent sous la plume d’auteurs américains) qui 
défendent une approche contractarienne de l’entreprise, conçue comme un nœud de contrats (nexus of 
contracts), c’est-à-dire un système de relations contractuelles spécifiques entre agents. Pour les tenants de 
cette approche, l’entreprise est ramenée au rang d’entité artificielle, de fiction commode pour représenter le 
centre à partir duquel des contrats se croisent et s’imbriquent. Pour une analyse approfondie de ce paradigme 
et de ses enjeux, voy. not. V. CHASSAGNON, « Une analyse historique de la nature juridique de la firme », 
Revue de la régulation (en ligne), décembre 2012 ; I. CORBISIER, La société : contrat ou institution ?, Bruxelles, 




de la personnalité morale permettra tout d’abord de mieux comprendre les oppositions qui 
ont longtemps été émises au maintien de la personnalité des sociétés en cas de changement 
d’allégeance juridique de celles-ci. Cet examen apparait également comme un préalable 
essentiel à l’étude de la mobilité transfrontalière des sociétés, dès lors qu’en conférant à 
celles-ci une existence juridique autonome, le mécanisme de la personnification conditionne 
leur aptitude au déplacement.  
 
L’évolution qui a consacré l’extension du bénéfice de la personnalité juridique et de ses 
attributs aux groupements de personnes et de biens a parfois pu donner à penser que ces 
derniers étaient désormais élevés au rang de personne, aux sens biologique et 
philosophique du terme28. Elle a ainsi inspiré un débat séculaire portant sur la nature et les 
finalités de la personnalité morale29 qui, tout au long du 19e et du 20e siècle, a 
essentiellement vu s’opposer les tenants de la théorie de la « fiction » et les partisans de la 
théorie de la « réalité ». Si l’on a souvent ramené cette confrontation passionnée à la 
détermination des modalités d’attribution de la personnalité juridique aux groupements, un 
autre enjeu majeur du débat est de fournir une assise théorique permettant d’identifier le 
fondement des conséquences que l’on entend attacher à la qualité de sujet de droit des 
personnes morales30. Comme le souligne B. DONDERO, « l’ambiguïté majeure de la 
personnalité morale tient à l’incertitude dans la détermination de ses effets », ce qui rend 
utile la recherche des mécanismes du droit des groupements qui s’expliquent par la 
personnalité morale, et ceux qui ont un autre fondement31. Au stade liminaire de notre 
recherche, il importe donc de préciser la manière dont le mécanisme de la personnalité 
morale influence la construction de l’identité et du régime juridique des groupements de 
droit privé. Pour se faire, nous retracerons tout d’abord les principales étapes du débat qui 
entoure la nature juridique de la personnalité morale (chapitre 1). Dans un second temps, 
nous tâcherons d’évaluer l’influence du mécanisme de la personnalité morale sur la 
définition des éléments d’identification des groupements, à travers l’exemple du siège 
social. Nous verrons que si l’analyse traditionnelle conçoit encore le siège social comme 
l’apanage des personnes morales, à savoir un attribut intimement lié à leur qualité de sujet 
de droit, une tendance nouvelle semble se dessiner, qui entend découpler la problématique 
de la localisation des groupements du statut de personne morale (chapitre 2). 
                                                     
28 B. DONDERO, Les groupements dépourvus de personnalité juridique en droit privé. Contribution à la théorie 
de la personnalité morale, t. I, Marseille, P.U.A.M., 2006, p. 22.   
29 En droit belge, les termes « personnalité juridique » et « personnalité morale » sont très généralement 
considérés comme synonymes. Il en est de même de la « personnalité civile », bien que cette dernière 
expression tende à disparaître complètement (voy. toutefois l’art. 47, § 2 de la loi du 27 juin 1921  sur les 
associations sans but lucratif, les associations internationales sans but lucratif et les fondations, M.B., 1er juillet 
1921). 
30 G. LAGARDE, « Propos de commercialiste sur la personnalité morale. Réalité ou réalisme », in Études offertes 
à Alfred Jauffret, 1995, p. 435. 
31 B. DONDERO, Les groupements dépourvus de personnalité juridique en droit privé. Contribution à la théorie 




Chapitre 1. Nature, fondements et finalités de la personnalité morale 
 
Section 1. Aperçu des principales théories juridiques explicatives de la 
personnalité morale 
 
La personnalité morale est un concept ou, plus précisément, une technique juridique dont 
l’analyse de l’évolution historique est incertaine et complexe, puisqu’il est possible de faire 
remonter ses origines à l’époque antique où certains droits spécifiques étaient déjà attribués 
à des collectivités humaines dénommées universitates32. Parallèlement aux divergences 
métaphysiques qui ont longtemps opposé les auteurs, les discussions relatives aux origines 
de la personnalité morale ont fréquemment été obscurcies par des difficultés d’ordre 
étymologique entourant notamment les termes latins universitas et persona ficta33. Une 
partie de la doctrine semble, en outre, avoir été tentée de placer « un revêtement de 
personnalité morale »34 sur des institutions qui ne visaient initialement pas la personne 
morale, au sens où nous entendons ce terme aujourd’hui35. 
 
                                                     
32 Sur l’origine historique du concept de personnalité morale, voy. not. D. VAN GERVEN, Beginselen van 
Belgisch privaatrecht, IV, Rechtspersonen, Deel I, Mechelen, Kluwer, 2007, n° 12 et sv., pp. 18 et sv., et les 
références citées. Voy. aussi R. SALEILLES, De la personnalité juridique, historique et théorie, (2e éd.), Paris, Éd. 
Rousseau, 1922; B. ELIACHEVITCH, La personnalité juridique en droit privé romain, Paris, Sirey, 1942; H. LEVY-
BRUHL, Histoire juridique des sociétés de commerce en France aux XVIIe et XVIIIe siècles, Paris, Montchrestien, 
1938; P. GILLET, La personnalité juridique en droit canon, spécialement chez les décrétistes et les décrétalistes et 
dans le Code de droit canonique, Malines, W. Godenne, 1927; PHILIPSON, « La personnalité juridique en droit 
romain », Rev. des droits de l’Antiquité, VI, 1951, pp. 141 et sv. Dans les travaux plus récents, voy. not. V. 
SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 13 à 18, pp. 16 à 21 ; H. et L. MAZEAUD, 
J. MAZEAUD et F. CHABAS, Leçons de droit civil, t. I, vol. 2, Les personnes. La personnalité, les incapacités, op. 
cit., n° 759 à 765, pp. 319 à 325 ; J. GAUDEMET, Droit privé romain, (2e éd.), Paris, Montchrestien, 2000 ; B. 
DONDERO, Les groupements dépourvus de personnalité juridique en droit privé. Contribution à la théorie de la 
personnalité morale, op. cit., pp. 22 à 27 et les références citées. Comp. dans les systèmes anglo-saxons, J. 
DEWEY, “The Historic Background of Corporate Legal Personality”, Yale Law Journal, Vol. 35, n° 6 (Apr., 1926), 
pp. 655-673; R. GRANTHAM et C. RICKETT (ed.), Corporate Personality in the 20th Century, Hart Publishing, 
1998; R. HARRIS, “The Transplantation of the Legal Discourse on Corporate Personality Theories: From German 
Codification to British Political Pluralism and American Big Business”, 63 WASH. & LEE L. REV. 1421, 1424-25, 
2006. 
33 Voy., à propos des difficultés propres à ce dernier terme, V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé 
comparé, op. cit., n° 15, pp. 17-18. 
34 J. CARBONNIER, Droit civil, Les personnes, Paris, PUF, 2000, n° 185, p. 383. 
35 S. PUFENDORF, Le droit de la nature et des gens ou système général des principes les plus importants de la 
morale, de la jurisprudence et de la politique, 1672, trad. Barbeyrac, 2 vol., nouv. Éd., Basle, 1771. Au sujet de 
l’enseignement de cet auteur, voy. R. CLEMENS, Personnalité morale et personnalité juridique, Paris, Sirey, 
1935, pp. 8 à 13. Voy. aussi l’ouvrage du Marquis de VAREILLES-SOMMIÈRES, Les personnes morales, Paris, 
LGDJ, 1919, n° 1147 à 1149, pp. 518-520 ; O. von GIERKE, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche 




Si le concept juridique de personnalité morale puise ses racines dans le droit romain et 
existait, en germes, dans les écrits de certains auteurs romanistes du Moyen-Age36, l’on 
admet généralement que l’expression ne fit l’objet d’une ébauche de théorie générale, dans 
sa conception contemporaine, que dans le courant du 19e siècle37. Ainsi, bien que la notion 
de « personne morale » semble avoir été utilisée pour la première fois par PUFENDORF, au 
17e siècle38, le concept de personnalité morale demeure encore confus et mal connu des 
auteurs du Code civil de 1804, comme de ceux du Code de commerce de 180739. B. 
DONDERO a ainsi pu écrire qu’« avant comme après le Code civil, la personnalité morale 
n’était pas une notion à l’existence pacifique, mais au contraire, un concept trouble à 
l’existence discutée »40. Le particularisme de sa condition juridique41 et les ambiguïtés 
qu’elle suscite42 expliquent sans doute que la notion de personne morale n’ait pu être 
conceptualisée avant la seconde moitié du 19e siècle43, à la faveur des travaux de SAVIGNY 
qui en proposa une première systématisation44. 
 
                                                     
36 E. RICHARD, « ‘Mon nom est personne’ : La construction de la personnalité morale ou les vertus de la 
patience », Entreprises et histoire, 2009/4, n° 57, pp. 15 à 20 ; H. et L. MAZEAUD, J. MAZEAUD et F. CHABAS, 
Leçons de droit civil, t. I, vol. 2, Les personnes. La personnalité, les incapacités, op. cit., n° 760, pp. 320 à 321 ; M. 
VILLEY, Le droit romain, coll. « Que sais-je ? », n° 195, Paris, PUF, 1972, p. 58.  
37 L’examen des écrits de DOMAT et POTHIER révèle ainsi que contrairement à la grande majorité des auteurs 
contemporains, la doctrine classique ne procédait pas à une summa divisio des personnes entre les personnes 
physiques et les personnes morales (J. DOMAT, Les lois civiles, Liv. prélim., t. II, sect. II, XV ; R.-J. POTHIER, 
Traité des personnes, in Œuvres de Pothier, par M. DUPIN AINE, t. V, Bruxelles, 1831, pp. 195-201). 
38 R. CLEMENS, Personnalité morale et personnalité juridique, op. cit., p. 9 ; S. GOYARD-FABRE, Pufendorf et le 
droit naturel, coll. « Léviathan », Paris, P.U.F., 1994, pp. 51 et sv. 
39 B. DONDERO, « Le Code de commerce de 1807 et le mystère de la personnalité morale », in D’un Code à 
l’autre : Le droit commercial en mouvement, Paris, LGDJ, 2008, n° 338, p. 212 et les références citées. 
40 B. DONDERO, Les groupements dépourvus de personnalité juridique en droit privé. Contribution à la théorie 
de la personnalité morale, op. cit., p. 27. Comp. Ch. LYON-CAEN et L. RENAULT, Traité de droit commercial, t. 2, 
(2e éd.), Pichon, 1892, n° 105. 
41 Sur cette expression, voy. spécialement la thèse de P. COULOMBEL, Le particularisme de la condition 
juridique des personnes morales de droit privé, Haute-Marne, Imprimerie moderne Langres, 1950. Voy. aussi P. 
DURANT, « l’évolution de la condition juridique des personnes morales de droit privé », in Le droit privé 
français au milieu du XXe siècle, Études offertes à G. Ripert, t. I, p. 138. 
42B. DONDERO, Les groupements dépourvus de personnalité juridique en droit privé. Contribution à la théorie de 
la personnalité morale, op. cit., pp. 27 à 30 ; G. GOUBEAUX, « Personnalité morale, droit des personnes et droit 
des biens », in Aspects actuels du droit commercial français, Études dédiées à René Roblot, Paris, LGDJ, 1984, n° 
12, pp. 208-209. 
43 T. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, op. cit., n° 715, p. 541.   
44 R. CLEMENS, Personnalité morale et personnalité juridique, op. cit., pp. 15-16 ; V. SIMONART, La personnalité 
morale en droit privé comparé, op. cit., n° 16, pp. 18-19. Voy. F. K. von SAVIGNY, Traité de droit romain, trad. 
Ch. Guénoux, Firmin-Didot, t. II, (2e éd.), 1860, pp. 229 et sv. et spéc. p. 238 ; Avant Savigny, A. HEISE pouvait 
déjà déclarer, en 1807 : « A mon avis, les différents genres de personnes juridiques ne sont presque jamais 
complétement présentés. Est personne juridique tout ce qui, en dehors des hommes isolés, est reconnu dans 
l’Etat comme un sujet propre de droits. Mais chacune ainsi doit avoir quelque part un substrat que la personne 




Durant la seconde moitié du 19e siècle45 et au cours du 20e siècle, peu de questions ont 
suscité autant la controverse que celle relative à la nature juridique des personnes morales. 
Dans plusieurs Etats européens, notamment en France, en Allemagne et en Italie, de 
nombreux auteurs ont ainsi développé et systématisé des théories permettant d’expliquer 
l’origine de la personnalité des groupements, le rôle de l’Etat dans ce processus, l’influence 
de la volonté collective, la nature du lien entre le patrimoine social et la personnalité, et les 
corollaires à la qualité de personne juridique attribuée aux groupements. L’ampleur des 
controverses doctrinales entourant la nature de la personnalité morale et ses enjeux 
s’explique sans doute, en droit belge et français, par la défaillance de la législation 
commerciale à élaborer une théorie générale de la personnalité morale.46 Au fil du temps, 
celle-ci s’est construite de manière prétorienne, avec le précieux concours des travaux 
d’analyse et de systématisation développés par la doctrine47.  
                                                     
45 En France (et dans une moindre mesure, en Belgique), le débat opposant les théoriciens de la fiction et ceux 
de la réalité (sur ces notions, voy. infra) était fortement connoté politiquement puisqu’il coïncidait 
chronologiquement avec le combat pour la reconnaissance de la liberté de réunion des ouvriers dans les 
syndicats et la liberté d’association de tous les citoyens (J.-J. DAIGRE, « La société unipersonnelle en droit 
français », R.I.D.E., 1990, p. 665.) 
46 G. GOUBEAUX a ainsi pu affirmer que « bon nombre des difficultés que l’on éprouve actuellement à tenter 
d’élaborer un minimum de théorie générale de la personnalité morale ont pour origine une certaine défaillance 
de la législation commerciale dans le rôle de ‘’pilote’’ qu’elle assume en ce domaine » (« Personnalité morale, 
droit des personnes et droit des biens », in Aspects actuels du droit commercial français, op. cit., n° 2, p. 200). 
47 Voy. not. F. K. von SAVIGNY, Traité de droit romain, op. cit., 1860 ; FORLANI, “Sulle Persone artificiali o 
giuridiche”, in Archivio giuridico (F. Serafini), t. VII, Bologne, 1871, p. 3; M. VAUTHIER, Études sur les personnes 
morales dans le droit romain et dans le droit français, Bruxelles, Manceaux, Paris, Pedone-Lauriel, 1887 ; O. von 
GIERKE, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung, Weidmann, 1887 ; G. BONELLI, « Di una 
nuova teorica della personalità giuridica », in Riv. italiana per le scienze giuridiche, t. IX, fasc. III, Roma, 1890, p. 
325 ; M. HAURIOU, « De la personnalité comme élément de la réalité sociale », Rev. Gén. Dr. Légis. Juris., t. xxii, 
pp. 1-119, 1898 ; A. MESTRE, Les personnes morales et le problème de leur responsabilité pénale, thèse, Paris, 
1899 ; M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, Pichon, t. I, (3e éd.), 1900, pp. 977 et sv. ; D. 
NÉGULESCO, Le problème juridique de la personnalité morale et son application aux sociétés civiles et 
commerciales, Paris, A. Rousseau, 1900 ; G. TROUILLOT et F. CHAPSAL, Du contrat d’association—
Commentaire de la Loi du 1er juillet 1901, Paris, 1902 ; R. SALEILLES, De la personnalité juridique. Histoire et 
théorie, op. cit., 1902 ; A. BOISTEL, Conception des personnes morales, rapport présenté au IIe Congrès 
international de philosophie tenu à Genève du 4 au 8 sept. 1904, Genève, Kundig, 1904 ; E. HÖLDER, 
Natürliche und juristische Personen, Leipzig, Dunker & Humblot, 1905 ; J. BINDER, Das Problem des juristischen 
Persönlichkeit, Leipzig, Deichert, 1907; M. BARILLARI, Sul concetto della persona giuridica, Rome, 1910 ; F.W. 
MAITLAND, «Moral Personality and Legal Personality», in The Collected Papers, Cambridge, University Press, 
1911, vol. III, pp. 304-320; De VAREILLES-SOMMIÈRES, Les personnes morales, Paris, éd. Pichon et Durand-
Auzias, 1919 ; F. FERRARA, Teoria delle persone giuridiche, (2e éd.), Naples, 1923 ; L. MICHOUD, La Théorie de la 
personnalité morale et son application au droit français, op. cit., 1932 ; H.J. WOLFF, Organschaft und Juristische 
Person- Untersuchungen zur Rechtstheorie und zum öffentlichen Recht, vol. 1, Juristische Person und 
Staatsperson, Berlin, Carl Heymans Verlag, 1933 ; A. NEKAM, The personality conception of the legal entity, 
Harvard studies in the conflict of laws, vol. III, Harvard University Press, 1938 ; H. VELGE, Associations et 
fondations en Belgique, Histoire et théorie, Bruxelles, Bruylant, 1942 ; J. HAMEL, « La personnalité morale et ses 
limites », Dalloz, 1949, Chron. 1941 ; P. COULOMBEL, Le particularisme de la situation juridique des personnes 
morales, op. cit., 1950 ; J. AUDINET, Personnes morales et personnes physiques dans les sociétés de commerce, 
thèse, Aix, 1950 ; R. PERCEROU, La personne morale de droit privé, patrimoine d’affectation, thèse, Paris, 1951 ; 
P. DURANT, « L’évolution de la condition juridique des personnes morales de droit privé », op. cit., p. 138 ; J. 





Si certains ont livré une analyse visant à nier l’utilité du concept de personnalité morale en 
tentant d’en expliquer les effets juridiques au moyen d’autres techniques essentiellement 
issues du droit des contrats, nous verrons que ces conceptions réductrices n’ont pas 
véritablement été accueillies par la doctrine et la jurisprudence belge et française48. La 
technique de la personnification des groupements est apparue tellement commode pour 
rendre compte de leur complexité institutionnelle qu’il n’a jamais été à l’ordre du jour de 
s’en passer. A côté des théories négatrices de la personnalité, de nombreuses théories 
explicatives de la personnalité morale ont été proposées depuis la seconde moitié du 19e 
siècle jusqu’à nos jours, ce qui a pu faire dire au Doyen CARBONNIER qu’il existerait, en la 
matière, autant de théories que d’auteurs49. En Belgique, celles-ci ont été analysées et 
décryptées par V. SIMONART, en manière telle qu’il n’est pas utile d’y revenir longuement50. 
Après avoir rappelé l’opposition classique entre les deux principales théories qui, 
                                                                                                                                                                      
214 et sv. ; S. BASTID, R. DAVID, U. DROBNIG et al., La Personnalité morale et ses limites. Études de droit 
comparé et de droit international public, Travaux et recherches de l’Institut de droit comparé de l’Université de 
Paris, Paris, LGDJ, 1960 ; B. OPPETIT, Les rapports des personnes morales et de leurs membres, thèse, Paris, 
1963 ; G. LAGARDE, « Propos de commercialiste sur la personnalité morale. Réalité ou réalisme », in Études 
offertes à A. Jauffret, 1974, pp. 429 et sv. ; J. VAN COMPERNOLLE, « La personnalité morale : fiction ou 
réalité ? », in Les présomptions et les fictions en droit, Bruxelles, Bruylant, 1974, p. 326 ; B. DELCROS, L'Unité de 
la personnalité juridique de l'État, Paris, L.G.D.J., 1976 ; J.-P. GASTAUD, Personnalité morale et droit subjectif. 
Essai sur l’influence du principe de la personnalité morale sur la nature et le contenu des droits des membres 
des groupements personnifiés, Bibliothèque de droit privé, tome 149, Paris, LGDJ, 1977 ; F. HALLIS, Corporate 
Personality, Scientia Verlag Alen, 1978 ; R. MARTIN, « Personne et sujet de droit », RTD civ., 1981, p. 785 ; G. 
GOUBEAUX, « Personnalité morale, droit des personnes et droit des biens », in Mélanges R. ROBLOT, Paris, 
LGDJ, 1984, p. 203 ; J.-P. GRIDEL, « La personne morale en droit français », Rev. int. dr. comp., 1990, Vol. 
2, no 2, pp. 495-512 ; Ph. MALAURIE, « Nature juridique de la personnalité morale », Defrénois, 1990, pp. 1068 
et sv. ; N. FADEL-RAAD, L'abus de la personnalité morale en droit privé, Paris, L.G.D.J., 1991 ; C. FREYRIA, « La 
personnalité morale à la dérive » in Mélanges en hommage à André BRETON et Fernand DERRIDA, Paris, Dalloz, 
1991 ; J. PAILLUSSEAU, « Le droit moderne de la personnalité morale », RTD civ. 1993, p. 705 ; D. VIDAL, « La 
personnalité morale des sociétés entre réalité et fictivité : de quelques développements récents », Rev. Huiss., 
1993, 137 ; V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., 1995 ; F. LINDITCH, Recherche 
sur la personnalité morale en droit administratif, Bibliothèque de droit public, t. 176, Paris, L.G.D.J., 1997 ; C. 
BOUCHARD, La personnalité morale démythifiée, Québec, Presses de l’université Laval, 1997 ; G. WICKER, Les 
fictions juridiques, Contribution à l’analyse de l’acte juridique, Paris, LGDJ, 1997 ; F. BOUVARD, L’écran de la 
personnalité morale à l’épreuve du droit des procédures collectives, Thèse, Paris XIII, 2000 ; N. MATHEY, 
Recherches sur la personnalité morale en droit privé, thèse, Paris II Panthéon-Assas, 2001 ; S. SEROPYAN, De 
l’autonomie patrimoniale en droit des sociétés. Autonomie patrimoniale et personnalité morale, Thèse, Nice, 
2002 ; C.-M. BENARD, Les limites de la personnalité morale en droit privé, Thèse, Université de sciences sociales 
de Toulouse, 2003 ; R. LIBCHABER, « Réalité ou fiction ? Une nouvelle querelle de la personnalité est pour 
demain », RTDCiv., 2003, 166 ; N. MORELLI, L’exception de personnalité morale ou la personnalité juridique de 
la société envisagée comme moyen de défense, Thèse, Aix-Marseille, 2004 ; N. BARUCHEL, La personnalité 
morale en droit privé : éléments pour une théorie, op. cit., 2004 ; M.-A. AFCHAIN, La responsabilité de la société 
(civile, administrative et pénale), Contribution à l’étude de la personnalité morale de la société, Thèse, Tours, 
2006 ; J.-F. QUIEVY, Anthropologie juridique de la personnalité morale, Bibliothèque de droit privé, tome 510, 
Paris, LGDJ, 2009. 
48 G. CORNU, Droit civil, Introduction, Les personnes, Les biens, (10e éd.), op. cit., n° 768, p. 341 ; G. MARTY et P. 
RAYNAUD, Les personnes, t. I, vol. 2, op. cit., n° 766, pp. 767-768. 
49 J. CARBONNIER, Droit civil, t. I, (15e éd.), P.U.F., Themis, 1986, p. 413. 




traditionnellement, rivalisaient à fonder la nature juridique de la personnalité morale des 
groupements, et la position de compromis qui semble désormais admise par la doctrine 
moderne, nous focaliserons notre attention sur les enjeux contemporains de ce débat 
séculaire et l’on tâchera de comprendre comment le droit positif s’est positionné dans ce 
contexte. 
 
Sous-section 1. Les théories de la fiction de la personnalité morale 
 
Le concept de personnalité morale, au sens où nous concevons ce terme aujourd’hui, a été 
initialement systématisé par les théoriciens de la fiction, au milieu du 19e siècle51. Pour les 
partisans de la fiction52, le point de départ de la théorie de la personnalité morale repose sur 
le postulat selon lequel seul l’individu, constitué de chair et de sang, doué de volonté et de 
raison, est un sujet de droit53.Par opposition, la « personnalité » des groupements n’est 
qu’une « imitation empreinte d’artifice »54 destinée à justifier l’attribution à ceux-ci de droits 
et de prérogatives qui sont l’apanage des personnes. Ainsi, les personnes morales 
constitueraient une fiction dans la mesure où « elles résultent d’une assimilation consciente 
à une notion juridique distincte – les personnes physiques »55. 
 
Rompant avec la neutralité de principe attachée à la théorie de la fiction (fictitious 
personality theory), la plupart des auteurs ont considéré que la personnalité morale serait 
concédée par le législateur, seul à même d’accorder ou de dénier la personnification à un 
groupement56. Le bénéfice de cette faveur est accordé par l’Etat de façon discrétionnaire, 
dans l’intérêt général, afin de répondre à certaines exigences pratiques. L’effet 
                                                     
51 Ibidem, n° 21, p. 23;B. DONDERO, Les groupements dépourvus de personnalité juridique en droit privé. 
Contribution à la théorie de la personnalité morale, op. cit., p. 31. 
52 F. von SAVIGNY, Traité de droit romain, op. cit., § 60, p. 2 ; F. LAURENT, Principes de droit civil français, t. I, (3e 
éd.), Maresq, 1878, n° 300, p. 387 ; FREDERICQ, t. IV, n° 65 ; G. BAUDRY-LACANTINERIE et M. HOUQUES-
FOURCADE, Traité théorique et pratique de droit civil, Paris, Librairie de la société du recueil général des lois et 
des arrêts, t. I, 1896, p. 200, n° 295 ; L. JULLIOT DE LA MORANDIÈRE, Traité de droit civil de Colin et Capitant, t. 
I, Dalloz, 1957, p. 44, n° 54. Plus récemment, voy. M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, 23e 
éd., Litec, 2010, n° 161, p. 91. 
53 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit français, 2e éd., op. cit., n° 5bis, 
p. 16 et les références citées. A l’appui de cette conception, l’on peut rappeler que tant en 1804 qu’en 1807, le 
Code civil et le Code de commerce reflétaient une image assez obscure de la personnalité morale (voy. B. 
DONDERO, « Le Code de commerce de 1807 et le mystère de la personnalité morale », op. cit., n° 338), en 
manière telle que l’on peut douter sérieusement de la volonté des auteurs des Codes napoléoniens de traiter 
sur un pied d’égalité, sous l’angle de la jouissance des droits, les groupements et les personnes physiques. 
54 G. MARTY et P. RAYNAUD, Les personnes, t. I, vol. 2, op. cit., n° 767, p. 768. 
55 V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 22, p. 24 et les références citées. 
56 F. von SAVIGNY, Traité de droit romain, op. cit., § 89, pp. 271 et sv. ; LAURENT, op. cit., n° 288. Selon cet 
auteur, « Le mot créer est un mot très ambitieux qui ne convient nullement à la faiblesse humaine : l’homme 
ne comprend pas même la création. Ici, cependant le mot est à sa place en un certain sens. A la voix du 
législateur un être sort du néant et figure sur un certain pied d’égalité à côté des êtres réels créés par Dieu ». 
Voy. aussi P.-A. MERLIN, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, v° Corporations et Mainmorte, 




d’assimilation de la fiction trouve ainsi sa limite dans le motif qui justifiait sa mise en œuvre, 
à savoir l’accomplissement de la mission d’intérêt public assignée à la personne morale57. 
Dans ce cadre, le législateur a donné naissance à une personne fictive « sur le patron des 
individus »58, qu’il traite partiellement comme si elle était réelle, dans le but de lui 
reconnaître certains droits qu’il fait rentrer dans ses catégories générales59. Au milieu du 19e 
siècle, ce dogme de la fiction cadrait parfaitement avec celui de la souveraineté étatique60 
puisqu’il consacrait le rôle absolu de l’Etat, maître omnipotent de la fiction de personnalité 
qu’il institue, et libre de subordonner cette faveur au respect de diverses conditions ou d’en 
retirer le bénéfice après l’avoir accordé61. 
 
Comme l’a montré L. MICHOUD, l’erreur des partisans de la fiction est d’avoir passé sous 
silence le caractère équivoque de la notion de personne62. L’ambiguïté de cette notion 
résulte du fait qu’entendue au sens philosophique du terme, elle vise exclusivement 
l’homme ou l’individu, tandis qu’au sens juridique, elle renvoie au sujet de droit, c’est-à-dire 
à un être physique ou « moral » capable d’être titulaire de droits subjectifs lui appartenant 
en propre63. V. SIMONART a synthétisé la portée de l’ambigüité64 entretenue par les 
partisans de la théorie classique de la fiction, lorsqu’elle écrit que « faute d’avoir aperçu 
cette amphibologie, les fictionnistes ont commis une confusion : le même terme ‘’personne’’ 
étant utilisé, à la fois pour désigner l’individu et la personne morale, ils ont d’abord feint de 
croire qu’il indiquait la même chose, pour ensuite apporter la preuve triomphale de 
l’inexactitude de cette assimilation. Dès lors qu’ils négligeaient cette distinction 
fondamentale, ils ne pouvaient qu’affirmer les limites de l’assimilation de la personne 
morale à la personne physique »65. 
 
En réaction aux insuffisances de la théorie de la fiction qu’ils dénonçaient, certains auteurs 
ont critiqué, voire nié l’utilité du concept de personnalité morale en tentant de démontrer 
qu’il pouvait être efficacement remplacé par d’autres techniques juridiques fondées sur les 
notions de contrat d’association, de patrimoine sans sujet ou de patrimoine d’affectation 
(comp. avec les notions allemandes de Sondervermögen et de Zweckvermögen) de 
                                                     
57 V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 23, p. 25 ; Th. TILQUIN et V. 
SIMONART, Traité des sociétés, t. I, op. cit., n° 725, p. 551. 
58 R. CLEMENS, op. cit., p. 34. 
59 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit français, 2e éd., op. cit., n° 6, p. 
17. 
60 R. CLEMENS, op. cit., p. 37. 
61 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit français, 2e éd., op. cit., n° 6, p. 
17 ; A. PILLET, Des personnes morales en droit international privé, Paris, Sirey, 1914, n° 16, p. 20. 
62 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit français, 2e éd., op. cit., n° 2, p. 
7. 
63 Ibidem. Voy. aussi M. WALINE, Traité élémentaire de droit administratif, (5e éd.), p. 158 ; J. DABIN, Le droit 
subjectif, op. cit., p. 108. 
64 GOUBEAUX, « Personnalité morale, droit des personnes et droit des biens », op. cit., n° 12, p. 208. 




copropriété ou de propriété collective66. Dans l’ensemble, les théories négatrices de la 
personnalité, bâties au départ de catégories juridiques préexistantes, ont échoué à rendre 
compte adéquatement de l’étendue des effets attachés à la personnalité morale67. En dépit 
des ambiguïtés qu’il suscite, ce corpus mysticum a donc survécu aux « agressions 
mortifères »68. Comme l’ont écrits MARTY et RAYNAUD, « la notion de personnalité reste en 
l’état de la technique juridique, un instrument irremplaçable pour exprimer et encadrer, 
dans son ampleur et sa continuité, l’activité des divers organismes que l’on réunit sous la 
dénomination de personnes morales »69. 
 
Sous-section 2. Les théories de la réalité de la personnalité morale 
 
Dès la fin du 19e siècle, plusieurs auteurs, essentiellement allemands et français, ont 
défendu la théorie selon laquelle la personne morale ne constituerait pas une fiction mais, 
au contraire, un fait, une réalité sociale ou, pour reprendre les termes du doyen 
CARBONNIER, une réalité « psycho-sociologique »70comparable à celle des individus71. Dans 
la foulée de l’auteur allemand Otto von GIERKE72, les partisans de cette théorie (également 
dénommée realist theory of corporate personality ou Theorie der reale 
Verbandspersönlichkeit) envisageaient généralement la personne morale comme dotée 
d’une volonté collective propre dans laquelle réside le fondement de la personnalité (théorie 
dite du « droit-volonté »)73. « Proposant un moyen terme entre l’individualisme et le 
collectivisme », von GIERKE « affirma la réalité de l’entité sociétaire, la reconnaissance légale 
n’étant pas un préalable nécessaire pour l’établissement de cette réalité, le groupe 
                                                     
66 Voy. not. VAREILLES-SOMMIÈRES, Les personnes morales, 1902 ; M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit 
civil, (11e éd.), t. I, Paris, Pichon, n° 3016 et sv. ; P. PIC, Des sociétés commerciales, t. I, (2e éd.), Paris, A. 
Rousseau, 1925, n° 177 ; H. BERTHÉLEMY, Traité élémentaire de droit administratif, (11e éd.), Paris, Rousseau, 
p. 36 ; R. von IHERING, Geist des römischenRechts (L’esprit du droit romain), trad. Meulenaere, t. IV, Paris, pp. 
430 et sv. ; A. BRINZ, Lehrbuch der Pandekten, Erlangen, 1860, §§ 59 et sv., §§ 432 et sv.; L. DUGUIT, Les 
transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, Paris, 1912, pp. 61 et sv. ; R. SALEILLES, De la 
personnalité juridique. Histoire et théorie, op. cit., pp. 483, 537 et 546. 
67 T. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, op. cit., n° 726, p. 552. Pour une critique de la vision 
réductrice de ces théories, voy. not. L. MICHOUD, op. cit., t. I, pp. 57 et sv. ;  P. COULOMBEL, Le particularisme 
de la situation juridique des personnes morales, op. cit., pp. 27 et sv. ; V. SIMONART, La personnalité morale en 
droit privé comparé, op. cit., n° 42 à 44, pp. 40 à 42. 
68 J.-F. QUIEVY, Anthropologie juridique de la personnalité morale, op. cit., p. 1. 
69 G. MARTY et P. RAYNAUD, Les personnes, t. I, vol. 2, op. cit., n° 766, p. 768. 
70 J. CARBONNIER, Droit civil, Les personnes, op. cit., n° 201. 
71 Selon R. CLEMENS, « la notion de personnalité est une notion analogique. Elle s’appuie sur les caractères 
communs à la personne humaine et à l’être social. L’un et l’autre diffèrent par la valeur d’être (…) mais chacun, 
à sa manière, réalise les caractères de la personne (…) un groupement est par nature une personne morale. Sa 
réalité est irréductible. L’être social et l’être individuel présentent analogiquement les caractères même de la 
personnalité » (Personnalité morale et personnalité juridique, op. cit., p. 256). 
72 O. von GIERKE, “Die Grundbegriffe des Staatsrecht und die neuesten Staatstheorien“, Zeitschrift für die 
gesamte Staatswissenschaft, vol. 30, 1874, pp. 265 et sv., cité par V. SIMONART, La personnalité morale en 
droit privé comparé, op. cit., n° 35, p. 34.  




acquérant une volonté et des buts qui lui sont propres, lesquels ne fluctuent pas 
nécessairement au gré des changements d’associés »74.Dans cette perspective, le droit 
subjectif serait ainsi « une puissance accordée par la loi à la volonté »75. Les auteurs 
« réalistes » ont toutefois livré des interprétations divergentes quant à la manière de 
concevoir la réalité et la consistance des personnes morales, ainsi que le rôle de l’Etat dans 
ce processus76.  
 
Sous-section 3. Les théories modernes de la personnalité morale 
 
D’une manière générale, la doctrine moderne s’est émancipée des conceptions 
philosophiques et sociologiques dans lesquelles étaient emprisonnés les auteurs classiques 
afin d’adopter une approche plus juridique et, dès lors, plus pragmatique de la personnalité 
morale77. Comme l’a justement relevé V. SIMONART, les théories modernes reposent sur des 
prémisses identiques, de sorte qu’elles « éclairent la personnalité morale sous des angles 
distincts davantage qu’elles ne s’opposent »78. En l’absence de consensus quant à la nature 
et aux fondements de la personnalité morale, l’on admet généralement qu’elle constitue 
une « réalité technique », un outil d’autonomisation autant qu’une technique d’organisation 
de l’entreprise. Les théories volontaristes ont désormais cédé la place à une conception de la 
personnalité morale fondée sur l’idée d’ « intérêts collectifs organisés ». Pour autant, 
l’influence de l’approche anthropomorphique qui caractérisait la pensée classique n’a pas 
entièrement disparu. Si elle s’est le plus souvent muée en une démarche analogique, l’on 
assiste également à l’émergence de nouvelles tendances anthropomorphiques qui 
appréhendent la personnalité morale comme une « réalité organique »79. 
 
A. De la théorie de l’intérêt collectif à celle de la réalité technique 
 
Au départ de cette conception de la personnalité morale fondée sur la notion d’intérêt 
collectif, est née ce que l’on a appelé la théorie de la « réalité technique ». Celle-ci admet 
que la personne morale n’est pas une personne fictive ou un artifice et affirme, au contraire, 
                                                     
74 I. CORBISIER, La société : contrat ou institution ?, Bruxelles, Larcier, 2011, p. 41, note 99. Voy. aussi O. von 
GIERKE, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung,  Weidmann, 1887, p. 608. 
75 A. PILLET, op. cit., n° 24, p. 29. 
76 Pour un aperçu historique des théories volontaristes, voy. R. CLEMENS, op. cit., pp. 60 et sv. Voy. aussi, 
beaucoup plus récemment, N. BARUCHEL, op. cit., n° 46 à 56. 
77 Le terme « personne » n’est plus envisagé sous l’angle philosophique, comme renvoyant aux seuls individus, 
mais s’entend désormais au sens juridique du sujet de droit, à savoir un être humain ou moral susceptible 
d’être titulaire de droits subjectifs (voy. not. L. MICHOUD, op. cit., n° 2, p. 7 ; M. WALINE, Manuel élémentaire 
de droit administratif, (5eéd.), Paris, Sirey, 1946, p. 158).  
78 V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 48, p. 44. 
79 En ce sens, en droit français, V. WESTER-OUISSE, « Dérives anthropomorphiques de la personnalité morale : 




sa « réalité »pour les besoins de la technique juridique80. Cette théorie repose sur le postulat 
essentiel selon lequel, en droit, la notion de « personne » constitue un concept technique et 
ce, qu’elle s’applique à un individu ou à un groupement. Le mérite d’une telle approche 
pragmatique revient, pour une bonne part, à MICHOUD qui a « restitué à la personnalité 
juridique un statut à sa mesure, libéré de l’emprise de la morale et de la philosophie »81. Il 
reste, comme l’a relevé G. GOUBEAUX, qu’en évoquant une sorte de voie médiane entre la 
thèse de la fiction et celle de la réalité des personnes morales, la théorie de la réalité 
technique évite de trancher la controverse classique82. Elle n’identifie pas non plus, d’une 
manière convaincante, les caractéristiques des intérêts collectifs dignes de bénéficier de la 
personnification83. L’on doit donc admettre que si, par son consensualisme84, la théorie de la 
réalité technique fournit « une explication satisfaisante du phénomène de personnalité 
morale », elle demeure « inachevée sur le plan conceptuel »85. En particulier, sous l’angle de 
la construction juridique de l’être moral, elle demeure impuissante à élucider la distinction 
entre les notions d’existence et de capacité de jouissance86.Pour reprendre la formulation de 
G. GOUBEAUX, demeure entière la question de savoir si la loi, en déterminant la structure 
d’un être moral, se borne à « canaliser les forces suscités par un intérêt collectif, à fournir un 
cadre adéquat à l’épanouissement de phénomènes de groupe et à l’expression d’une 
volonté commune » (réalité) ou, au contraire, « constitue-elle de toutes pièces et de façon 
abstraite un simple instrument technique convenablement adapté au fonctionnement de ces 
autres instruments techniques que sont les droits subjectifs » (fiction)?87 
 
B. L’approche fonctionnelle et utilitariste 
 
Rompant avec l’approche structurelle qui tentait de déduire l’existence de la personnalité 
morale de la présence d’un élément organisationnel incarnant une « possibilité d’expression 
collective », certains auteurs ont adopté une approche fonctionnelle en vertu de laquelle la 
personnalité morale pourrait désormais être attribuée en raison de l’accomplissement d’une 
                                                     
80 L. MICHOUD, op. cit., n° 21. Voy. aussi F. GÉNY, Science et technique en droit privé positif, t. III, Sirey, 1921, p. 
219. 
81 N. BARUCHEL, op. cit., n° 79, p. 44. 
82 G. GOUBEAUX, « Personnalité morale, droit des personnes et droit des biens », op. cit., n° 9, p. 205 ; R. 
MARTIN, « Personne et sujet de droit », RTD civ., 1981, pp. 785 et sv., n° 16. 
83 G. MARTY et P. RAYNAUD, Les personnes, op. cit., n° 768, p. 769. 
84 En ce sens, B. DONDERO, Les groupements dépourvus de personnalité juridique en droit privé. Contribution à 
la théorie de la personnalité morale, op. cit., p. 35. L’auteur précise encore que le succès de la théorie de la 
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85 V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 69, p. 58. 
86 En ce sens, G. GOUBEAUX, op. cit., n° 8, pp. 204-205. V. SIMONART a également décrit très précisément cette 
distinction entre les notions de personnalité et de capacité. Toutes deux renverraient à « l’aptitude à être 
titulaire de droits et d’obligations » mais le terme « aptitude » revêt, selon cet auteur, une signification 
différente selon la notion qui est définie (La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 312 et sv.). 




fonction88. Appréhendées comme un simple « outil », un « instrument » ou une « technique 
juridique conçue pour satisfaire des besoins pratiques et juridiques »89, la personnalité 
morale aurait pour raison d’être de conférer une autonomie juridique à certaines actions 
humaines telles que la constitution d’un patrimoine indépendant, la mise en œuvre d’un 
intérêt organisé ou l’exercice d’une activité90. Si cette approche pragmatique présente 
incontestablement une part importante de vérité, au regard de l’évolution contemporaine 
du droit positif, il n’en reste pas moins qu’elle ne permet pas d’identifier précisément un 
quelconque critère fonctionnel qui serait commun à toutes les personnes morales et 
permettrait d’en justifier l’existence91.  
 
En Belgique, la doctrine majoritaire a également affirmé de longue date le caractère 
conceptuel, fonctionnel et technique de la personnalité morale92. Celle-ci est ainsi ramenée 
au rang de mécanisme relevant de la technique juridique, destiné à accroitre les moyens 
d’action des groupements qui opèrent dans un domaine économique ou social93. Les tenants 
d’une telle approche entendent officiellement se distancier des préjugés philosophiques, des 
dérives anthropomorphiques, et, plus généralement, du débat relatif à la nature de la 
personnalité morale qui obnubilait les auteurs classiques94. En ce sens, V. SIMONART a défini 
la personnalité morale comme « un concept juridique totalement étranger aux notions de 
fiction ou de réalité qui désigne l’aptitude de certaines entités à être elles-mêmes titulaires 
de droits et d’obligations. Ces entités, autres que les personnes physiques, sont déterminées 
de manière générique ou individuelle par le législateur, s’insèrent ou non dans des modèles 
préétablis, comportent ou non des membres, et doivent pouvoir être identifiées dans le 
commerce juridique par un nom, un domicile ainsi que le rattachement à un ordre juridique 
déterminé»95. Soucieuse de l’observation du droit positif96, cette définition s’inscrit dans la 
                                                     
88 Voy. S. SCHILLER, Les limites de la liberté contractuelle en droit des sociétés. Les connexions radicales, Paris, 
L.G.D.J., 2002, n° 167-168, p. 87. 
89 J. PAILLUSSEAU, « Le droit moderne des personnes morales », RTD civ., 1993, n° 9, p. 705. 
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92 J. VAN RYN, Principes de droit commercial, t. I, op. cit., n° 352, p. 248; DE PAGE, Traité, t. II, vol. 1, (4e éd.), 
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commerciales, Rép. not., T. XII, L. II, Bruxelles, Larcier, 1982, n° 219. 
93 M. COIPEL, « Introduction au droit des sociétés et autres groupements », Droit des sociétés commerciales, (3e 
éd. 2006-2007), T. 1, L. 2, Waterloo, Kluwer, 2006, p. 58. 
94 Th. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, t. I, op. cit., n° 733, p. 559. 
95 V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 204, p. 166. Dans le même sens, voy. 
C. BOUCHARD, La personnalité morale démythifiée, op. cit., p. 131, spéc. note 333 qui définit la personnalité 




lignée de la conception dite « utilitariste » défendue, en France, par la doctrine dominante97. 
Celle-ci semble puiser ses racines dans la théorie du « centre d’intérêts », prônée par R. 
DEMOGUE, en vertu de laquelle la qualité de sujet de droit « appartient aux intérêts que les 
hommes vivant en société reconnaissent suffisamment importants pour les protéger par le 
procédé technique de la personnalité »98.  
 
Ainsi « désacralisée », la personnalité morale s’identifie à une technique d’organisation de 
l’entreprise99 dont la légitimité réside dans son utilité, c’est-à-dire essentiellement son 
aptitude à répondre au besoin d’autonomie juridique des activités légitimes exercées, d’une 
manière organisée, par les individus100. De la sorte, l’approche juridique se calque sur 
l’approche économique qui voit dans la personnalité morale un mécanisme d’origine légale 
permettant de réduire les coûts de transaction101. Schématiquement, l’existence d’un être 
moral supposerait donc la réunion de deux composantes102 : (i) un « fondement 
substantiel », représenté par une activité ou un intérêt matérialisé à travers une 
organisation et (ii) un « fondement formel » qui renvoie aux exigences de publicité et 
d’opposabilité destinées à assurer la protection des tiers. D’une manière générale, les 
tenants de l’approche utilitariste confèrent une portée très large au critère de l’activité mais 
admettent le plus souvent le principe du légalisme, à savoir le monopole du législateur dans 
le processus d’octroi et de reconnaissance de la personnalité juridique103.  
                                                                                                                                                                      
des entités autres que les personnes physiques » ; N. MATHEY, Recherche sur la personnalité morale en droit 
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« Le droit moderne des personnes morales »,op. cit., n° 9, p. 708 ; N. MATHEY, Recherches sur la personnalité 
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français »,op. cit., p. 505. 
98 R. DEMOGUE, « La notion de sujet de droit », RTD civ., 1909, pp. 611 et 638, cité par N. BARUCHEL, op. cit., n° 
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C. La tentative d’une nouvelle conception unitaire de la personnalité juridique fondée 
sur la notion d’intérêt 
 
En réaction aux insuffisances de la théorie utilitariste, BARUCHEL a développé une 
conception alternative qui suggère l’unité de la notion de personnalité juridique dont 
procéderaient, à la fois, la personnalité des individus et celle des groupements104. Selon 
l’auteur, la personnalité juridique constitue une construction fondée sur la notion d’intérêt, 
lequel s’entend de « l’aptitude d’une unité à agir sur la scène juridique »105. Ainsi compris, 
l’intérêt « suppose donc l’existence d’une réalité juridique ayant vocation à l’action. Cette 
réalité juridique doit dès lors disposer d’une identité propre : elle doit être l’expression 
d’une unité, au sens de ce qui est un »106. Relevant à la fois du jugement de valeur et de la 
technique juridique, le critère de l’intérêt englobe, à titre « d’unité agissante », les individus 
mais également les groupements de personnes107. Dans ce contexte, la personnalité morale 
est définie comme « une technique juridique consacrant l’existence d’un groupement de 
personnes représentant un intérêt collectif et doté d’une organisation propre à 
l’exprimer »108. Elle repose donc sur deux éléments essentiels : (i) l’existence d’un intérêt 
collectif licite et durable, et (ii) la réalisation de cet intérêt au moyen d’une organisation 
dotée d’une capacité de jouissance109. 
 
En rappelant que la personnalité de l’individu et celle du groupement procèdent d’une 
même construction juridique, BARUCHEL rétablit le « lien de filiation originel » entre ces 
notions et, du même coup, restaure l’unité conceptuelle de la personnalité juridique. 
Cependant, en réaffirmant la personnalité juridique de l’homme comme la « construction 
juridique de référence » et en admettant le particularisme de la personne morale110, N. 
BARUCHEL encourage un mouvement de « décomplexification » de la démarche analogique 
consistant à s’inspirer, sous l’angle de la technique juridique, du régime des individus pour 
bâtir celui des personnes morales. D’autre part, il apparait que le critère de l’intérêt – 
individuel ou collectif – que l’auteur mobilise laisse irrémédiablement subsister une large 
part d’arbitraire dans la détermination des bénéficiaires de la personnalité juridique puisqu’il 
                                                     
104 N. BARUCHEL, op. cit., n° 458, p. 263. 
105 Ibidem, n° 498. 
106 Ibidem. 
107 Ibidem, n° 497 et 501. 
108 Ibidem, n° 676. 
109 Ibidem, n° 510. Dans ce contexte, N. BARUCHEL caractérise de manière identique la personnalité juridique et 
la capacité de jouissance, comme renvoyant à l’aptitude d’être titulaire de droits et d’obligations. Cependant, 
le terme « aptitude » reçoit, selon cet auteur, une signification différente dans l’une et l’autre définitions : 
l’aptitude conférée par la personnalité juridique correspond à une possibilité abstraite, tandis que l’aptitude 
conférée par la capacité correspond à une possibilité concrète. (n° 504 à 506, pp. 288-289). Dans le même sens, 
V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 312, pp. 271-272. 




reflète un jugement de valeur111. En définitive, pour intéressante qu’elle soit, la conception 
de N. BARUCHEL se trouve « déconnectée »de la réalité du droit positif qui, d’une manière 
opportuniste, accorde le bénéfice de la personnalité à certaines formes de groupements, 
tout en déniant ce statut à d’autres entités présentant des caractères similaires. 
 
Section 2. La personnalité morale dans l’ordre juridique belge 
 
A l’instar de nombreux législateurs étrangers, le législateur belge ne s’est jamais prononcé 
sur la nature de la personnalité morale attribuée aux groupements de droit belge. Ce 
concept n’est pas même défini dans le Code des sociétés ni dans la loi du 27 juin 1921 sur les 
ASBL, AISBL et fondations112. Ces textes se bornent, en effet, à énoncer les conditions dans 
lesquelles la personnalité juridique est accordée à telle ou telle forme de groupement113. A 
défaut d’être organisée dans la loi, une théorie générale de la personnalité morale fait 
défaut en droit belge. Les enseignements les plus féconds sont donc à trouver dans les 
tentatives de systématisation réalisées par la doctrine et dans quelques (rares) décisions 
jurisprudentielles. Pour positifs qu’ils soient, ces enseignements n’ont toutefois pas permis 
d’élaborer une théorie d’ensemble susceptible d’éteindre les controverses entourant la 
nature et les principaux caractères de la personnalité morale, la détermination de ses modes 
d’attribution, l’identification de ses bénéficiaires et la qualification des prérogatives qui lui 
sont attachées. 
 
Pour les rédacteurs du Code civil de 1804, comme pour ceux du Code de commerce de 1807, 
la personnalité morale était une notion confuse et mal connue, de sorte qu’il parait 
impossible de déterminer si ceux-ci concevaient la société comme un simple contrat, une 
masse de biens ou comme un sujet de droit distinct des associés114. Malgré l’absence de 
référence explicite dans les codes napoléoniens, la qualité d’être moral semblait toutefois 
être accordée aux sociétés commerciales régies par le Code de commerce, à savoir la société 
en nom collectif115, la société en commandite et la société anonyme116. Pour autant, la 
                                                     
111Ibidem, n° 497 et 578. 
112 Loi du 21 juin 1921 sur les associations sans but lucratif, les associations internationales sans but lucratif et 
les fondations, M.B., 1er juillet 1921, modifiée substantiellement par la loi du 2 mai 2002, M.B., 11 décembre 
2002. 
113 Voy. l’art. 2 C. soc. et les art. 1 ; 3 ; 27 ; 29 ; 46 ; 50 de la loi du 27 juin 1921, précitée.  
114 B. DONDERO, « Le modèle de la personnalité morale dans le Code civil », in Code civil et modèles. 
Des modèles du Code au Code comme modèle, Bibl. de l’institut André Tunc, t. 6, Paris, LGDJ, 2005, pp.121-
136 ; idem, « Le Code de commerce de 1807 et le mystère de la personnalité morale », op. cit., p. 212, n° 338, 
et les références citées. Voy. aussi K. GEENS et M. WYCKAERT, Verenigingen en vennootschappen, deel II, 
Beginselen van Belgisch Privaatrecht, IV, Mechelen, Kluwer, 2011, n° 7, pp. 13-14; V. SIMONART, La 
personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 17, pp. 19-21. 
115 Voy. Cass., 4 février 1958, Pas., I, 606. Sans se prononcer explicitement, cet arrêt énonce que « si les 
associés en nom collectif sont obligés solidairement et indéfiniment envers les créanciers de la société, leur 




résurgence de la crainte de la mainmorte et d’une mainmise des sociétés sur l’économie, de 
même que la volonté d’assurer la protection des investisseurs expliquent que le Code de 
commerce de 1807 ait consacré le système de la concession117, en vertu duquel la naissance 
d’une société anonyme était subordonnée à une autorisation administrative accordée d’une 
façon discrétionnaire118 par le gouvernement, sur la base d’un pouvoir de police119. Cette 
exigence ne fut supprimée120 qu’à l’occasion de l’entrée en vigueur de la loi du 18 mai 1873 
qui « libéralisa » la constitution des sociétés anonymes, en contrepartie d’un renforcement 
des exigences de publicité121. 
 
Parallèlement, lorsqu’au lendemain de son indépendance, la Belgique s’est dotée d’une 
constitution, celle-ci consacra formellement la liberté d’association122. Malgré l’émergence 
de forces nouvelles favorables à la liberté d’association, celles-ci ne pouvaient toutefois se 
voir dotées de la personnalité juridique ni exercer collectivement les prérogatives qui y sont 
associées sans avoir été préalablement reconnues par une loi123. Dans la pratique, si la 
                                                                                                                                                                      
116 I. ALAUZET, Commentaire du Code de commerce et de la législation commerciale, T. I, (2e éd.), Paris, 
Imprimerie et librairie générale de jurisprudence Cosse, Marchal et Cie, 1868, pp. 169-170, n° 136 ; H.-F. 
RIVIÈRE, Répétitions écrites sur le Code de commerce, (2e éd.), Paris, Marescq & Dujardin, 1857, p. 54. Plus 
récemment, voy. D. VAN GERVEN, Beginselen van Belgisch privaatrecht, IV, Rechtspersonen, Deel I, op. cit., n° 
14, p. 23 et les références citées. Comp. B. DONDERO, « Le Code de commerce de 1807 et le mystère de la 
personnalité morale », op. cit., n° 346. Selon cet auteur, seule la personnalité morale de la société anonyme 
était, à cette époque, reconnue sans difficulté. Voy. aussi L. GUÉRIN, « La société en nom collectif est-elle une 
personne morale ? », Rev. crit., 1902, 254 ; R. SALEILLES, « Études sur l’histoire des sociétés en commandite », 
Annales de drt. com., 1895, 10, 49, et 1897, 29. 
117 Voy. l’art. 37 du Code de commerce de 1807, ainsi libellé : « La société anonyme ne peut exister qu’avec 
l’autorisation du gouvernement, et avec son approbation pour l’acte qui la constitue ; cette approbation doit 
être donnée dans la forme prescrite pour les règlements d’administration publique ». Voy. not. M. DELANGLE, 
Des sociétés commerciales – Commentaire du Titre III, Livre 1er du Code de commerce, Société typographique 
belge, Bruxelles, 1844, pp. 183-195, n° 471-497. Dans une perspective comparée, voy. not. C. DUCOULOUX-
FAVARD, « L’histoire des grandes sociétés en Allemagne, en France et en Italie », Revue internationale de droit 
comparé, vol. 44, n° 4, octobre-décembre 1992, pp. 849-881.  
118 Voy. l’art. 4 du règlement du 23 décembre 1807 sur l’exécution de l’art. 37 du Code de commerce, Pasin., p. 
202.  
119 C. LESCOEUR, Essai historique et critique sur la législation des sociétés commerciales en France et à 
l'étranger, Paris, A. Marescq Ainé, 1877, p. 16 ; R. PIRET, L’évolution de la législation belge sur les sociétés 
anonymes, Tournai, Casterman, 1946, pp. 25 et sv. 
120 A cet égard, voy. Cass., 26 mai 1842, Pas., 1842, I, 218, dans lequel la Cour énonce que « l’art. 37, C. comm., 
qui veut que la société anonyme ne puisse exister qu’avec l’autorisation du Roi et avec son approbation pour 
l’acte qui la constitue, n’a été abrogé, ni par l’arrêté du gouvernement provisoire du 16 octobre 1830, ni par 
l’art. 20 de la Constitution » ; Bruxelles, 15 juillet 1836, Jur. De B., 1837, p. 12. 
121 Th. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, t. I, op. cit., n° 14 et sv., pp. 19 et ,sv. et les références 
citées. L’on rappellera que si l’article 2 de la loi du 18 mai 1873 a formellement consacré, pour la première fois, 
la personnalité juridique des sociétés commerciales, la question demeura controversée à l’égard des sociétés 
civiles (voy. not. J. GUILLERY, Des sociétés commerciales en Belgique. Commentaire de la loi du 18 mai 1873, T. 
I, (2e éd.), Bruxelles, Bruylant, 1882, pp. 47 et sv., n° 65 et sv. 
122 Voy. l’art. 20 de la constitution de 1831 (actuellement, art. 27), ainsi libellé : « Les Belges ont le droit de 
s'associer ; ce droit ne peut être soumis a aucune mesure préventive ». 
123 E. HUYTTENS, Discussions du Congrès national de Belgique. 1830-1831, Bruxelles, A. Wahlen, 1844, t. IV, p. 




reconnaissance du phénomène associatif s’est faite progressivement dès la seconde moitié 
du 19e siècle, le cadre légal demeura globalement inadapté jusqu’au début du 20e siècle. 
Certaines lois spécifiques vinrent pourtant accorder la personnalité juridique à diverses 
associations et institutions afin de fournir à celles-ci un statut légal124.  
 
En droit belge, la question du mode et des critères d’acquisition de la personnalité morale 
n’a pas toujours reçu une réponse univoque au fil des siècles. En ce qui concerne les 
sociétés, le législateur a ainsi consacré le passage d’une théorie de libre constitution à une 
conception formaliste de l’acquisition de la personnalité morale125. Avant l’entrée en vigueur 
de la loi du 13 avril 1995, l’on considérait, dans le silence de la loi, que la personnalité 
morale des sociétés commerciales apparaissait « dès la constitution – régulière ou non – 
d’une société adoptant une des six formes prévues à l’article 2 de la loi sur les sociétés »126, 
c’est-à-dire la forme d’une société anonyme, d’une société en nom collectif, d’une société en 
commandite simple ou par actions, d’une société coopérative ou d’une société privée à 
responsabilité limitée. La constitution pouvait résulter « 1° soit d’une déclaration des 
parties, déclaration constatée ou non par écrit (régulier ou non) ; 2° soit de la création par 
les parties d’une situation juridique qualifiable de société ayant une des six formes (mais il 
s’agit le plus souvent de sociétés en nom collectif) prévues à l’article 2 des lois coordonnées 
sur les sociétés commerciales »127. Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 13 avril 1995, la 
personnalité morale des sociétés à forme commerciale est acquise à la suite de 
l’accomplissement d’une formalité, à savoir le dépôt de leur acte constitutif au greffe du 
tribunal de commerce dans le ressort duquel la société a son siège social128. 
L’accomplissement de cette formalité n’est donc plus seulement une condition de 
l’opposabilité de la personnalité aux tiers mais revêt un caractère constitutif de la 
                                                                                                                                                                      
24. En ce sens, voy. Cass., 30 juin 1854, Pas., 1854, I, 336: “la liberté d’association, proclamée et garantie par 
l’art. 20 de la constitution, n’engendre point pour les sociétés qui se forment sous l’égide de cette disposition, 
la capacité civile et les droits qui en dérivent; que ce n’est qu’en vertu de l’autorisation légale que ces 
corporations ainsi établies peuvent exercer collectivement les droits qui se rattachent à la personnalité civile 
(…)” ; Cass., 17 mai 1862, Pas., 1862, I, 274 : « Attendu que l’art. 20 de la constitution reconnait aux Belges le 
droit de s’associer, mais qu’il n’accorde pas la capacité civile aux associations comme êtres collectifs ; qu’il 
résulte au contraire clairement des discussions dont cet article a été l’objet, que le congrès national a voulu 
seulement écarter les entraves qui avaient été précédemment mises au droit d’association, mais qu’il n’a pas 
entendu conférer aux associations le caractère de personnes juridiques ». 
124 D. VAN GERVEN, Beginselen van Belgisch privaatrecht, IV, Rechtspersonen, Deel I, op. cit., n° 17, pp. 25-26.  
125 En ce sens, voy. S. GILCART, « Loi de réparation et acquisition de la personnalité morale en droit des 
sociétés : influences étrangères et impact d’une réforme capitale », R.P.S., 1996, p. 232, n° 6. Pour une vue 
d’ensemble des systèmes existant postérieurement à l’entrée en vigueur de la loi du 13 avril 1995, voy. T. 
TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, op. cit., n° 750 à 754, pp. 572-574. 
126 M. COIPEL, Dispositions communes à toutes les formes de sociétés commerciales, op. cit., p. 154, n° 223. 
127 Ibidem. 
128 Voy. le texte des articles 2, al. 2 et 10, § 1er, al. 1er des lois coordonnées sur les sociétés commerciales, 




personnalité morale129. L’abandon de la théorie des « cadres légaux obligatoires » qui 
induisait un système de constitution informelle et l’adoption corrélative d’un système 
légaliste130 et formaliste répondait à un souci de clarification et de modernisation du droit 
belge, ainsi qu’à une volonté d’alignement sur les autres législations européennes. Le Code 
des sociétés a repris cette solution, en des termes plus clairs encore, à l’article 2, §§ 2 à 4. 
 
Le droit belge se borne à identifier les formes de groupements dotées de la personnalité 
morale et à en préciser les critères d’acquisition. Au-delà, la loi est muette quant à la nature 
et à la condition juridique de la personne morale. Il est donc revenu à la jurisprudence de 
préciser le statut et l’étendue de la capacité juridique des sociétés dotées de la personnalité 
juridique. Si, à notre connaissance, aucune juridiction belge n’a jamais affirmé clairement la 
nature de la personnalité morale, la jurisprudence est traditionnellement attachée à une 
conception légaliste. La Cour de cassation a ainsi affirmé à plusieurs reprises que 
l’acquisition de la qualité de sujet de droit des personnes morales et l’étendue de leur 
capacité juridique sont subordonnées au respect des conditions déterminées par la loi131. 
Reconnaissant au législateur un monopole dans l’attribution de la personnalité morale aux 
groupements, la jurisprudence belge semble marquer, sous cet angle, un certain 
attachement à la théorie de la fiction de la personnalité morale132. La Cour de cassation a 
                                                     
129 X. DIEUX et Y. DE CORDT, « Examen de jurisprudence. Les sociétés commerciales (1991-2005) », R.C.J.B., 
2008, n° 17, p. 439.   
130 Voy. l’art. 1832 du Code civil (aujourd’hui abrogé), tel que modifié par la loi du 13 avril 1995, qui énonce 
notamment qu’ « elle (la société) n’est dotée de la personnalité morale que lorsque la loi le prévoit ». Sur le 
caractère désormais traditionnel du légalisme belge, voy. not. D. VAN GERVEN, Beginselen van Belgisch 
privaatrecht, IV, Rechtspersonen, Deel I, op. cit., n° 8, 16 et 32; T. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, 
op. cit., n° 749, p. 571. A vrai dire, la conception légaliste prévaut, dans la doctrine belge, depuis de 
nombreuses années. Déjà, en 1966, A. MAST enseignait que « c’est un principe bien établi dans notre droit que 
la personnalité civile n’est accordée que par la loi ou en vertu de la loi. Ou bien le législateur accorde 
directement la personnalité morale à telle association ou institution ou à tel service public, ou bien il détermine 
à quelles conditions elle leur est acquise » (Précis de droit administratif, Bruxelles-Gand, Story-Scientia, 1966, 
n° 42, p. 28). 
131 Cass., 12 novembre 1935, Pas., 1936, I, 49 et concl. Gesché. Selon la Cour, « aucune action en justice ne peut 
être exercée au nom d'une personne dont l'existence et la capacité d'agir ne sont pas reconnues ; que c’est la 
loi seule qui fixe les conditions d'existence des personnes morales et l’étendue de leur capacité ; (…) que la 
jurisprudence n’est pas la loi ; qu’elle en diffère par les organes dont elle émane, par le caractère 
essentiellement relatif qui s’attache à ses décisions ». Voy. aussi Cass., 28 avril 1956, R.C.J.B., 1968, p. 34, note 
L. François ; Cass., 20 janvier 1941, Pas., 1941, I, 13 ; Cass., 30 juin 1854, Pas., 1854, I, 336. En ce sens, voy. aussi 
L. FREDERICQ, Principes de droit commercial belge, t. II, Gand, Van Rysselberghe & Rombaut, p. 85, n° 607, 
lequel enseigne que « la notion de la capacité juridique est une dérogation au droit commun, qui ne reconnaît 
de droits subjectifs qu’aux êtres humains ; aussi n’existe-t-il de personnes fictives que celles qui sont 
expressément reconnues par la loi, soit en vertu d’un texte spécial, soit en vertu d’une disposition générale ». 
132 Voy. Bruxelles, 18 février 1997, Pas., 1996, II, 40, J.D.S.C., 2001, n° 260 ; Cass., 24 avril 1884, Pas., 1884, I, 
158, où la Cour énonce que « la substitution d’une abstraction juridique, seule obligée, à la personne des 
associés, dégagés de toute responsabilité, n’est que le résultat que la loi a eu en vue en accordant à certaines 
sociétés, soit civiles soit commerciales, le privilège de l’individualité ; qu’elle a voulu seulement permettre à ces 
sociétés d’atteindre plus aisément leur objet (…) ». Voy. aussi V. SIMONART, La personnalité morale en droit 
privé comparé, op. cit., n° 26, pp. 27-28, et la jurisprudence citée. Sur le lien entre la reconnaissance du 




toutefois précisé que « pour tous les actes juridiques que n’exclut pas sa nature d’être 
moral, la capacité d’une société dotée de la personnalité juridique est en principe la même 
que celle d’une personne physique, si la loi ne l’a pas restreinte »133. En consacrant la pleine 
capacité de principe des personnes morales, la haute juridiction n’a, certes, pas affirmé 
explicitement leur réalité134 mais a établi une forme d’analogie avec les personnes physiques 
sous l’angle de leur qualité du sujet de droit135. Disposant à la fois d’une pleine capacité de 
jouissance et d’exercice mise en œuvre à l’intervention de leurs organes136, les personnes 
morales sont amenées à réunir dans leur patrimoine tous les droits et obligations ayant trait 
à leur activité137. Elles peuvent ainsi conclure les contrats les plus divers, ester en justice, 
être titulaires d’un droit d’auteur protégé, subir une atteinte à l’honneur ou, plus 
généralement, un préjudice moral, être pénalement responsable d’une infraction138 et, à ce 
titre, condamnée à une peine, etc. Le principe de la pleine capacité des personnes morales 
connait cependant certaines exceptions résultant de la nature de l’être moral et de la loi139. 
 
                                                                                                                                                                      
fiction, voy. G. CORNU, Droit civil, Les personnes, (13e éd.), Paris, Montchrestien, 2007, n° 94, p. 201 ; contra : 
G. WICKER, rép. civ. Dalloz, v° Personne morale, n° 10 et 11. Au sein de la doctrine belge, la conception légaliste 
traditionnelle semble toutefois admise à la fois par les partisans de la théorie de la fiction que ceux de la 
« réalité technique » (en ce sens, J. VAN COMPERNOLLE, Le droit d’action en justice des groupements, 
Bruxelles, Larcier, 1972, p. 136 et les références citées).  
133 Cass., 31 mai 1957, Pas., 1957, I, p. 1176 et concl. Hayoit de Termicourt, R.C.J.B., 1958, 282, note P. VAN 
OMMESLAGHE. Voy. aussi Cass., 31 mai 1928, Pas., 1928, I, 168, dans lequel la Cour énonce que « les 
personnes civiles ont, en droit colonial, pour tous les actes juridiques que n’exclut pas leur nature de personne 
abstraite, la même capacité que les personnes physiques, si la loi ne l’a pas restreinte » ; Cass., 17 mai 1962, 
Pas., 1962, I, p. 1054, R.P.S., 1962, p. 253, R.W., 1962-63, 839, R.C.J.B., 1964, 72, note P. VAN OMMESLAGHE et 
L. SIMONT ; Cass., 13 avril 1989, Pas., 1989, I, p. 825, T.R.V., 1989, 321, note F. BOUCKAERT et M. WYCKAERT, 
R.D.C., 1989, p. 878, J.T., 1990, p. 751, note D. MICHIELS, J.D.S.C., 1999, n° 33, p. 96, obs. P. KILESTE et C. 
BERTSCH ; Cass., 12 novembre 1989, R.C.J.B., 1989, p. 385, note A. BENOIT-MOURY.  
134 Voy. toutefois Cass., 30 avril 1853, Pas., 1853, I, 287 et concl. Leclercq. La Cour énonce, en effet, « qu’il est 
de l’essence de toute société de donner naissance à un être collectif distinct de ses associés ». En l’espèce, la 
décision de la Cour semblait cependant reposer sur d’impérieuses nécessités pratiques et être dictée par des 
considérations d’opportunité. 
135 Comp. Th. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, t. I, op. cit., p. 558, n° 732. Selon ces auteurs, 
« cette formule traduit une certaine volonté de se distancer par rapport à la théorie de la fiction, qui limite 
d’emblée l’existence et partant la capacité des personnes morales en vue des fins pour lesquelles elles ont été 
instituées par le législateur », et p. 660, n° 872 : « cette formule n’est pas entièrement satisfaisante : elle se 
réfère à une improbable nature de l’être moral, alors que la personnalité morale est un concept ; elle mesure la 
capacité des personnes morales à l’aune de celle des personnes physiques, ce qui relève d’une démarche 
anthropomorphique ; enfin, elle occulte l’importante limitation de leur capacité qui résulte du principe de la 
spécialité légale ». 
136 D. VAN GERVEN, Beginselen van Belgisch privaatrecht, IV, Rechtspersonen, Deel I, op. cit., n° 27, p. 47. 
137 M. COIPEL, « Introduction au droit des sociétés et autres groupements », livre 11.1 du Guide juridique de 
l’entreprise. Traité théorique et pratique, Waterloo, Kluwer, 2002, p. 28 ; P. WÉRY, Droit des obligations, vol. 1, 
Théorie générale du contrat, (2e éd.), Bruxelles, Larcier, 2011, p. 266, n° 278. 
138 Voy. l’art. 5 du Code pénal, tel qu’introduit par la loi du 4 mai 1999, M.B. 22 juin 1999. 
139 D. VAN GERVEN, Beginselen van Belgisch privaatrecht, IV, Rechtspersonen, Deel I, op. cit., n° 28-29, pp. 48-
56; K. GEENS et M. WYCKAERT, Verenigingen en vennootschappen, deel II, op. cit., pp. 306 et sv., n° 165 et sv.; 




Avec V. SIMONART, nous sommes enclins à penser qu’il convient de dépasser la lecture 
dichotomique du concept de la personnalité morale en termes de « réalité » ou de « fiction » 
puisque, « comme tout concept juridique, la personnalité morale se meut sur un terrain 
étranger à celui de la fiction ou de la réalité »140. Pas davantage que la personnalité juridique 
des individus, celle accordée aux groupements n’est une réalité141. La personnalité est une 
« invention »142, un « concept fonctionnel »143, à l’instar de la gouvernance ou de la 
responsabilité par exemple. Entendue dans sa dimension juridique comme renvoyant à la 
capacité d’être sujet de droits et d’obligations, la personne constitue un modèle de 
représentation abstrait ou une construction juridique d’une réalité sensible144 nécessaire au 
bon fonctionnement des mécanismes de notre système juridique – notamment la capacité, 
l’autonomie patrimoniale, la responsabilité, etc.145. D’autre part, la personnalité morale ne 
semble pas non plus représenter une fiction, au sens où R. DEKKERS entendait cette notion, 
à savoir « un procédé technique qui consiste à placer par la pensée un fait, une chose ou une 
personne dans une catégorie sciemment impropre pour la faire bénéficier, par voie de 
conséquence de telle solution pratique, propre à cette catégorie »146. En effet, si l’on oppose 
la fiction non pas à la réalité vulgaire mais à la réalité juridique147, traiter le groupement doté 
de la personnalité morale comme une fiction reviendrait, en définitive, à assimiler celui-ci 
aux individus, seules véritables personnes naturellement capables. Or, le droit civil belge 
n’établit aucune gradation quant à la dignité des différentes « catégories » de sujets de 
droits. Comme nous le verrons, c’est éventuellement au stade de la construction du régime 
juridique des groupements dotés de la personnalité morale qu’intervient une forme de 
                                                     
140V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 201, p. 165. 
141 H. KELSEN, Théorie pure du droit, trad. Française par Ch. Eisenmann, Paris, Dalloz, 1962, p. 229. 
142 M.-A. FRISON-ROCHE, « Une typologie des analogies dans le système juridique », RRJ 1995-4, p. 1052, n° 29 
et sv. 
143 F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, Manuel de droit des personnes, Paris, puf droit, 2006, p. 23, n° 6, cité par 
H. MARTRON, Les droits de la personnalité des personnes morales de droit privé, op. cit., p. 59, n° 30, note 297. 
144 En ce qui concerne plus spécifiquement les groupements de personnes ou de biens, le principal élément qui 
nous semble constituer une réalité sociale est l’existence d’un intérêt privé – le cas échéant collectif – organisé 
qui puise de sa licéité ou de sa légitimité le droit d’être érigé au rang d’acteur du commerce juridique, à la  
faveur du procédé technique de la personnalité morale. Comp. N. BARUCHEL qui énonce que « le groupement 
d’hommes peut également constituer une unité ayant vocation à l’action. Il s’agit alors d’une application 
particulière de la notion d’intérêt. Dans cette hypothèse, l’intérêt fondement de la personne morale est 
nécessairement un intérêt collectif » (La personnalité morale en droit privé. Éléments pour une théorie, op. cit., 
n° 501, et sur les caractéristiques de l’intérêt collectif, voy. n° 510 et sv.). 
145 En ce sens également, C. GRZEGORCZYK, « Le sujet de droit : trois hypostases », in Archives de philosophie 
du droit, tome 34, Paris, Sirey, 1989, p. 22. Selon cet auteur, « Les sujets de droit n’existent qu’en droit, ils 
possèdent une existence institutionnelle, propre et irréductible aux êtres qui peuvent leur servir de support 
physique. On peut les créer ou les annihiler (‘abroger leur existence’) à volonté, mais à condition de suivre 
certaines règles d’interprétation de la réalité, reconnues officiellement comme juridiques. On n’est pas un sujet 
de droit en vertu de certaines propriétés intrinsèques, on le devient par l’opération de cette interprétation 
juridique, qui a pour effet qu’on existe en tant que sujet de droit ».  
146 R. DEKKERS, La fiction juridique. Etude de droit romain et de droit comparé, Paris, Sirey, 1935, p. 86, n° 137. 
147 C. PERELMAN, «Présomptions et fictions en droit, essai de synthèse» in Les présomptions et les fictions en 




raisonnement analogique conduisant à s’inspirer des solutions élaborées pour les personnes 
physiques. 
 
Section 3. Les enjeux modernes de l’étude de la personnalité morale 
 
Si certains auteurs ont pu affirmer que les théories de la personnalité morale n’ont présenté 
qu’un intérêt académique148, l’on doit admettre, au contraire, qu’elles ont exercé – 
consciemment ou inconsciemment – une influence sur l’évolution du droit positif à l’égard 
de plusieurs questions importantes. L’on peut citer, à titre d’exemples, les modalités 
d’attribution et de reconnaissance de la personnalité morale149, la définition évolutive de 
leur capacité juridique150, les modalités de leur assujettissement à l’impôt, la reconnaissance 
aux sociétés commerciales de nombreuses prérogatives extrapatrimoniales, en particulier 
des droits de la personnalité151, l’instauration d’une responsabilité pénale des personnes 
morales152, l’attribution à celles-ci d’une nationalité, le statut de leurs éléments 
d’identification tels que le siège ou la dénomination sociale153, l’élaboration du régime de 
responsabilité civile des sociétés du fait de leurs dirigeants154 et, plus généralement, la 
problématique de l’imputation de droits et d’obligations à la personne morale suite à 
l’action de personnes physiques155, etc.156 On peut également relever que la dialectique 
entre réalité et fiction de la personne morale a fourni un support théorique – parmi d’autres 
                                                     
148 Voy. les références citées par V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 20, 
pp. 22-23. 
149Ibidem, n° 76, pp. 65-66. Voy. aussi C. LARROUMET, Introduction à l’étude du droit privé, t. I, (5e éd.), Paris, 
Économica, 2006, p. 230, n° 360. Pour cet auteur, « si la personnalité morale n’est qu’une fiction, elle doit être 
de droit étroit comme toutes les fictions. Par conséquent, c’est au législateur et à lui seul de dire qu’il reconnait 
la personnalité morale à telle catégorie de groupements. En l’absence de reconnaissance de cette personnalité 
morale par la loi, un groupement n’aurait pas de personnalité juridique. Au contraire, si la personnalité morale 
est une réalité, dès lors que l’on est en présence d’un groupement qui a les moyens d’être mu par une volonté 
collective, il faut lui reconnaitre de plein droit la personnalité morale, même si le législateur ne l’a pas décidé ». 
Voy. encore J.-P. GRIDEL, « La personnalité morale en droit français », RIDC, 1990, p. 497 ; M. COZIAN, A. 
VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, (23e éd.), Paris, Litec, 2010, p. 91, n° 162.  
150 N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, op. cit., pp. 101 et sv., n° 185 et sv. ; Th. TILQUIN et V. 
SIMONART, Traité des sociétés, t. I, op. cit., p. 558, n° 732. 
151 H. MARTRON, Les droits de la personnalité des personnes morales de droit privé, op. cit., pp. 35 et sv. 
152 En ce sens, V. WESTER-OUISSE, « Responsabilité pénale des personnes morales et dérives 
anthropomorphiques », Revue pénitentiaire et de droit pénal, 2009, n° 1, p. 63. Cet auteur indique clairement 
que « le débat sur la responsabilité pénale de la personne morale ne peut être dissocié de celui sur sa réalité ou 
sa fiction. Si le droit contemporain reconnait qu’une personne morale peut être poursuivie sur le fondement du 
droit pénal c’est bien parce que sa réalité est désormais reconnue ». 
153 Dont on peut se demander, à la lumière de la jurisprudence récente, s’ils doivent demeurer l’apanage des 
personnes morales ou être reconnus à d’autres formes de groupements organisés. 
154 P. MOUSSERON et L. CHATAIN-AUTAJON, Droit des sociétés, Paris, Joly éd., 2011, p. 21, n° 20. 
155 J. DELVOIE, « La théorie de l’organe en droit privé belge : le temps est venu de tourner la page », R.P.S., 
2012/1, pp. 5-67. Reprenant à son compte l’enseignement de Planiol et Ripert, cet auteur énonce que « le 
succès de la théorie de l’organe en droit franco- belge était donc plutôt basé sur un enthousiasme théorique 
pour la doctrine de la réalité, à la ‘mode’ à l’époque, que sur des besoins fonctionnels » (n° 51). 




– aux débats entourant notamment la définition de l’Etat et celle du droit subjectif, la nature 
juridique des sociétés (contractuelle ou institutionnelle), les relations entretenues entre une 
entreprise et son environnement (shareholder model versus stakeholder model), la théorie 
de l’agence et la gouvernance d’entreprise, la nature de l’impôt des sociétés, de même que 
le statut moral de l’entreprise et la problématique de sa responsabilité sociétale (RSE). En 
outre, nous verrons que l’opposition entre fiction et réalité pourrait fournir une grille de 
lecture théorique intéressante pour comprendre l’évolution de la conception des sociétés 
défendue par la Cour de justice de l’UE en matière de droit d’établissement157. 
 
En dépit de l’intérêt théorique et pratique que représente l’étude de la nature et des 
fondements de la personnalité morale, l’on observe aujourd’hui un désintérêt croissant des 
juristes pour l’examen des théories susceptibles de rendre compte du phénomène de la 
personnalité morale158. Il est vrai qu’à l’issue de deux siècles de querelles, ni la 
jurisprudence, ni la doctrine belge ne sont parvenues à livrer une définition de la 
personnalité morale qui soit unanimement admise159. Il apparaît, en outre, qu’aucune 
théorie d’ensemble de la personnalité morale ne s’est révélée pleinement satisfaisante : si 
certaines apparaissent déconnectées de l’évolution du droit positif, d’autres semblent trop 
imprécises ou conceptuellement inachevées. D’une façon générale, la doctrine belge semble 
cependant s’être accordée pour admettre le compromis qu’incarne la théorie de la « réalité 
technique »160. Cette expression consensuelle traduit l’idée selon laquelle, si la personnalité 
morale relève bel et bien de la construction juridique, celle-ci vient consacrer une 
« incontestable »161 réalité sociale en lui permettant d’accéder au commerce juridique d’une 
manière autonome. Toutefois, compte tenu de l’approche légaliste retenue en droit belge, 
cette théorie se distancie difficilement de la thèse classique de la fiction, en ce qu’elle ne 
pose pas de limite à la fonction créatrice dévolue au législateur. Un même constat peut être 
                                                     
157 Relevons déjà qu’en autorisant, dans l’arrêt Vale (CJUE, 12 juillet 2012, aff. C-378/10), une société pourtant 
radiée du registre dans son Etat d’origine à procéder au déplacement intra-européen de son siège social, la 
CJUE pourrait avoir ouvert la voie à une modification de son approche des sociétés. Celles-ci ne seraient plus 
tant perçues comme une fiction – n’ayant d’existence qu’à travers la législation nationale qui en détermine la 
constitution et le fonctionnement – que comme une réalité sociale, centrée autour de la notion économique 
d’entreprise. 
158 En ce sens, voy. J.-F. QUIEVY, Anthropologie juridique de la personnalité morale, op. cit., n° 3, p. 3 ; D. 
LEGEAIS, Droit commercial et des affaires, 19e éd., Sirey, 2011, p. 160, n° 353 ; A. PAYNOT-ROUVILLOIS, 
Dictionnaire de la culture juridique, Lamy, PUF, 2003, V° personne morale ; M. GERMAIN, « L’apport du droit de 
l’entreprise au droit des personnes », Cah. dr. entr., 1997, II, pp. 11-12 ; P. MERLE, Droit commercial. Sociétés 
commerciales, (9e éd.), Paris, Dalloz, n° 75, p. 104 ;  
159 En ce sens, H. BRAECKMANS et R. HOUBBEN, Handboek Vennootschapsrecht, Antwerpen, Cambridge, 
Intersentia, 2012, p. 19, n° 22. 
160 H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil, t. II, vol. 1, (4e éd.), 1990, p. 376 ; M. COIPEL, Dispositions 
communes à toutes les formes de sociétés commerciales, op. cit., p. 151, n° 219 ; P. VAN OMMESLAGHE et L. 
SIMONT, « La notion de l’organe statutaire et la répartition des pouvoirs par le Conseil d’administration des 
sociétés »,op. cit., p. 81 ; J. VAN RYN, Principes de droit commercial, t. I, op. cit., n° 352, p. 248, et les références 
citées. 




tiré à propos de l’analyse qui aperçoit simplement derrière le concept de personnalité 
morale l’expression synthétisée d’une multitude de conséquences juridiques permettant à 
un groupement de déployer son activité162. Tantôt définie comme un concept unitaire et 
invariable163, la personnalité morale est, selon d’autres auteurs, considérée comme un 
concept relatif164 pouvant présenter des gradations, une intensité variable165, et revêtir une 
forme complète (volkomen rechtspersoonlijkheid) ou incomplète (onvolkomen 
rechtspersoonlijkheid) en fonction, notamment, de l’étendue de la responsabilité encourue 
par les associés166.  
 
De nos jours, la personnalité morale est généralement perçue comme une technique 
d’autonomisation répondant au besoin d’organisation de l’entreprise167. La question des 
fondements du processus d’autonomisation et donc celle du support de la personnalité 
morale demeurent toutefois incertaines168. Il n’en reste pas moins que l’adhésion d’une 
majorité de la doctrine aux thèses utilitaristes a largement participé au désintérêt des 
juristes pour le débat traditionnel entourant la nature et les fondements de la personnalité 
morale169. Cette querelle « dogmatique »170 aujourd’hui qualifiée de « vaine »171, 
                                                     
162 En ce sens, V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 54 et 71, pp. 49 et 59 ; 
Th. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, T. I, op. cit., n° 730-731. 
163 Ibidem, p. 454, n° 523 ; N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé : éléments pour une théorie, op. 
cit., p. 317, n° 567, et les références citées. Voy. aussi N. MATHEY, Recherche sur la personnalité morale en 
droit privé, thèse Paris II, 2001, n° 1217, p. 588. Ce dernier auteur indique ainsi que « seuls varient les éléments 
de l’organisation que la personnalité morale a pour fonction de rendre opposable ou la capacité ». 
164 G. CORNU, Droit civil, Introduction, les personnes, les biens, (10e éd.), op. cit., n° 789 ;  C. CHAMPAUD, « Les 
groupements sans personnalité juridique en droit commercial français », Travaux de l’Association Henri 
Capitant, T. XXI, Paris, Dalloz, 1969, p. 141. 
165 P. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, Les personnes, les incapacités, par P. MALAURIE, (5e éd.), Cujas, 2000, 
n° 370 ; C. ATIAS, Droit civil, Les biens, (6e éd.), Litec, 2002, n° 80-a, cités par N. BARUCHEL, La personnalité 
morale en droit privé : éléments pour une théorie, op. cit., p. 317, n° 566. Voy. aussi S. SCHILLER, Les limites de 
la liberté contractuelle en droit des sociétés. Les connexions radicales, op. cit., p. 97, n° 189, qui reconnaît à la 
notion de personne morale un caractère « protéiforme et variable ». 
166 Voy. not. H. BRAECKMANS et R. HOUBBEN, Handboek Vennootschapsrecht, op.cit., p. 43, n° 56; K. GEENS et 
M. WYCKAERT, Verenigingen en vennootschappen, deel II, op. cit., pp. 689 et sv., n° 393 et sv.; K. GEENS et J. 
VANANROYE, “De gradaties in de rechtspersoonlijkheid en het vennootschappelijk vermogen”, in 
Rechtspersonenrecht, Gent, Mys&Breesch, 1999, pp. 425-487; J. RONSE, J.-M. NELISSEN GRADE, K. VAN HULLE, 
J. LIEVENS, H. LAGA, “Vennootschappen – Overzicht van rechtspraak (1978-1985)”, T.P.R., 1986, p. 939, n° 89; J. 
RONSE, Waarheid en leugen omtrent de onderneming met beperkte aansprakelijkheid, op. cit., p. 6; idem, 
Algemeen deel van het vennootschapsrecht, Leuven, Acco, 1975, pp. 234-236; J. VAN RYN, Principes de droit 
commercial, t. I, op. cit., n° 407 et 461; A. NYSSENS et J. CORBIAU, “Traité des sociétés commerciales”, 
Bruxelles, 1895, p. 294, n° 368. Contra: V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., p. 
448, n° 509; W. GANSHOF VAN DER MEERSCH, avis précédant Cass., 17 mai 1968, R.P.S., 1968, p. 149; E. 
WYMEERSCH en H. DE WULF, Vennootschappen en vereniging, algemeen deel, Syllabus, Universiteit Gent, 
editie 2003, 197. 
167 J. PAILLUSSEAU, « Le droit moderne de la personnalité morale », op. cit., n° 13, p. 709 ; idem, « Le droit est 
aussi une science d’organisation », RTD. Com., 1989, p. 1. 
168 N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, op. cit., pp. 209-210, n° 361-362. 
169 Voy. not. J.-F. QUIEVY, Anthropologie juridique de la personnalité morale, op. cit., n° 3, p. 3 ; D. LEGEAIS, 




« désuète »172, « inutile »173, « sans-intérêt »174, « périmée »175, et « archaïque »176 a 
progressivement cédé la place à de nouvelles perspectives de réflexion, plus pragmatiques, 
qui commandent désormais de développer des schémas explicatifs de la personnalité morale 
déconnectés des présupposés philosophiques, adaptés à l’évolution du droit positif et aux 
réalités socio-économiques177. 
 
A travers de multiples interventions dont la cohérence semble parfois douteuse, le 
législateur a manipulé le concept de personnalité morale et contribué, du même coup, à 
troubler sa signification et sa finalité. Le recours à la personnalité morale conçue comme un 
simple outil technique a, en effet, mis en lumière son caractère protéiforme, malléable, 
exploitable, ainsi que sa « très grande faculté d’adaptation aux exigences pratiques »178. 
Tantôt, sa permanence est affirmée au gré des changements de nationalité, de forme, 
d’objet social ou des opérations de réorganisation ; tantôt, au contraire, la personnalité 
morale s’efface lorsque le législateur souhaite atteindre les personnes physiques associées 
ou priver un groupement du bénéfice de certaines prérogatives179. Accordée à des entités 
aussi diversifiées que les sociétés unipersonnelles ou à finalité sociale, les associations de 
copropriétaires180 ou les organismes publics, la personnalité morale peut également ne pas 
caractériser certains groupements ou corps intermédiaires pourtant très organisés tels que 
les syndicats, les partis politiques, les mutualités, les fonds de placement, ou encore la 
famille, la communauté de biens entre époux, etc.  
 
La signification du concept est ainsi devenue multiple puisque la conception traditionnelle, 
historiquement représentée par la société anonyme du 19e siècle, cohabite désormais avec 
                                                                                                                                                                      
culture juridique, Lamy, PUF, 2003, V° personne morale ; M. GERMAIN, « L’apport du droit de l’entreprise au 
droit des personnes », Cah. dr. entr., 1997, II, pp. 11-12 ; P. MERLE, Droit commercial. Sociétés commerciales, 
(9e éd.), Paris, Dalloz, n° 75, p. 104 ;  
170N. MATHEY, « Les droits et libertés fondamentaux des personnes morales de droit privé », RTD civ., 2008, p. 
207. 
171 V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 201, p. 165 ; J.-J. DAIGRE, « La 
société unipersonnelle en droit français », R.I.D.C., 1990, p. 665. 
172 M. GERMAIN, « L’apport du droit de l’entreprise au droit des personnes », Cah. dr. entr., 1997, II, p. 12. 
173 P. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, Les personnes et les incapacités, Paris, Cujas, 1995, n° 455, p. 196 ; P. 
MALAURIE, « Les éclipses du droit », in Apprendre à douter. Questions de droit, questions sur le droit. Études 
offertes à Claude Lombois, Presses universitaires de Limoges, 2004, pp. 32 et sv., n° 8 et 11 ; H. COING, 
Europäisches Privatrecht, T. 2, Munich, C.H. Beck, 1989, p. 345. 
174 P. LE CANNU et B. DONDERO, Droit des sociétés, (4e éd.), op. cit., n° 300, p. 188. F. TERRÉ évoque, quant à 
lui, une « controverse dépassée » (« La personne et ses patrimoines – Des pépins par milliers », JCP N 52, 27 
déc. 2010, 1328, n° 7. 
175 H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil, t. I, 2e éd., p. 547. 
176 N. MATHEY, « Les droits et libertés fondamentaux des personnes morales de droit privé », op. cit., p. 205. 
177 En ce sens, C. BOUCHARD, La personnalité morale démythifiée, op. cit., p. 127. 
178 G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, t. I, (16e éd.), op. cit., n° 780, p. 608. 
179 Ibidem. 





de nouvelles finalités : la personnalité morale peut à présent être déclinée en technique 
d’isolement du patrimoine professionnel d’un seul individu (hypothèse de la société 
unipersonnelle), voire en simple technique de gestion ou de représentation collective 
(hypothèse de personnification d’une association de copropriétaires)181. En matière fiscale, 
le mécanisme de la personnalité morale permet notamment d’orienter la nature de 
l’assujettissement à l’impôt d’une société et la répartition de la charge fiscale entre celle-ci 
et ses actionnaires. Finalement, cette attitude « opportuniste »182 du législateur a obscurci la 
finalité du recours à la technique de la personnalité morale qui apparait désormais comme 
un concept en quête d’identité183. S’appuyant sur l’évolution du droit positif français, N. 
BARUCHEL présente la personnalité morale comme une notion en crise184, à la fois incertaine 
sur le plan interne et concurrencée sur le plan externe185. De nombreux groupements se 
voient, en effet, reconnaître certains attributs ou prérogatives assimilables à des droits 
subjectifs, alors même qu’ils sont formellement dénués de la personnalité juridique. Sauf à 
remettre en cause l’identité entre les notions de personne et de sujet de droit, on peut 
penser que la reconnaissance d’une capacité limitée aux groupements non-personnifiés 
s’explique par une forme d’ « étiolement » de la personnalité morale.  
 
D’une manière pragmatique, nous sommes plutôt enclins à penser, avec M. COIPEL, que 
certains groupements non-personnifiés présentant une utilité sociale méritent d’être pris en 
compte par le droit et, à ce titre, de se voir reconnaître une capacité juridique limitée et 
ponctuelle186. Si, en effet, il est admis que les personnes morales disposent d’une pleine 
capacité juridique, sous réserve des exceptions légales ou jurisprudentielles, il semble 
cohérent de penser que les groupements non-personnifiés sont, quant à eux, dénués d’une 
telle capacité187, sous réserve des exceptions ponctuelles justifiées par une finalité 
spéciale188. 
                                                     
181 En ce sens, C. BOUCHARD, La personnalité morale démythifiée. Contribution à la définition de la nature 
juridique des sociétés de personnes québécoises, op. cit., pp. 129-130. 
182 Sur l’utilisation de ce qualificatif, voy. N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, op. cit., pp. 88 et 
sv., n° 158 et sv. 
183 Dans le même sens, voy. Ch. ATIAS, Droit civil – Les personnes, les incapacités, PUF, coll. Droit fondamental, 
1985, n° 134 qui, en droit français, considère qu’il n’y a « aucune parenté entre les personnes morales de droit 
privé ». 
184 En ce sens, voy. déjà P. DURANT, « l’évolution de la condition juridique des personnes morales de droit 
privé », op. cit., p. 140, n° 1. 
185 Ibidem, n° 27 et sv., pp. 17 et sv. 
186 M. COIPEL, Droit des sociétés commerciales, op. cit., p. 23, n° 125. 
187 Cass., 10 mai 1979, Pas., 1979, I, p. 1068 ; Cass., 8 octobre 1971, Pas., 1972, I, p. 141 ; Cass., 6 novembre 
1961, Pas., 1962, I, p. 278. Voy. aussi X. DIEUX et Y. DE CORDT, « Les sociétés commerciales – Examen de 
jurisprudence (1991-2005) », R.C.J.B., 2008, pp. 430 et sv., spéc. n° 12, et la jurisprudence citée. Sur les 
conséquences de l’absence de personnalité juridique, voy. not. Anvers, 28 juin 2007, R.D.C., 2008, pp. 295-299 ; 
Cass., 14 février 2008, inédit R.G. F.07.0058.N, disponible à l’adresse www.juridat.be; Cass., 22 janvier 2007, 
R.P.S., 2007, pp. 521-528; T.R.V., 2008, pp. 379-391, note F. PARREIN et S. DE DIER. 
188 En ce sens, M. COIPEL a critiqué le raccourci de langage contenu dans l’expression « personnes morales » 




Chapitre 2. L’influence de la personnalité morale sur la définition des 
éléments d’individualisation du groupement: application au siège social 
 
Section 1. L’influence de la démarche analogique dans la construction du 
régime juridique de la personne morale 
 
Nous avons déjà relevé l’influence des présupposés philosophiques et politiques sur le 
développement des théories classiques de la personnalité morale au 19e siècle. Tout en 
restaurant « fictivement » la personnalité morale, la théorie de la fiction était ainsi marquée 
par l’individualisme révolutionnaire en défendant l’idée selon laquelle l’être humain 
constitue le seul véritable sujet de droit face à l’Etat qui, d’une manière volontaire et 
arbitraire, pouvait concéder la personnalité aux groupements. Dès la fin du 19e siècle, la 
théorie réaliste a, quant à elle, émergé dans un contexte de lutte pour la liberté syndicale et 
d’association en faveur de laquelle elle fournissait d’utiles arguments. Malgré leurs 
différences, ces deux thèses classiques partageaient une vision anthropomorphique189 de la 
personnalité morale190 dès lors qu’ils la représentaient comme semblable à la réalité 
humaine. Bien que les auteurs modernes s’accordent aujourd’hui à distinguer derrière le 
concept de la personnalité morale, à la fois une réalité sociale (incarnée par une entité 
organisée et agissante) et un statut juridique (identifié à travers la qualité de sujet de 
droit)191, la référence à l’individu et à son régime juridique n’a toutefois pas disparu, loin s’en 
faut, des réflexions contemporaines entourant la personnalité morale. On aperçoit, en effet, 
que dès l’instant où les groupements se voient attribuer la qualité de personne, sujet de 
droit distinct des individus qui la composent, la plupart des juristes adoptent– consciemment 
ou inconsciemment – une approche analogique qui conduit à définir le statut et le régime 
juridique des personnes morales par référence à celui des personnes physiques.  
 
Intuitivement, il est ainsi tentant d’assimiler, sous l’angle de la technique juridique, la 
constitution ou l’immatriculation d’une personne morale à la naissance d’une personne 
physique192, son fonctionnement et sa dissolution, à la vie et à la mort d’un individu193. 
                                                                                                                                                                      
groupement, envisageant ainsi que « le technique de la personnalité morale ne soit pas, pour le droit, la seule 
manière concevable d’attacher des conséquences juridiques à cette réalité » (M. COIPEL, Droit des sociétés 
commerciales, op. cit., p. 7, n° 43). 
189 Sur l’ontologie de l’anthropomorphisme, voy. par ex. G. AIRENTI, « Aux origines de l’anthropomorphisme. 
Intersubjectivité et théorie de l’esprit », Gradhiva, n° 15, 2012, pp. 34-53. 
190 En ce sens, voy. aussi Th. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, T. I, op. cit., p. 559, n° 733.  
191 X. DUPRÉ de BOULOIS, « Les droits fondamentaux des personnes morales – 1ère partie », Revue des droits et 
libertés fondamentaux, 2011, chron. n° 15, disponible à l’adresse suivante : http://webu2.upmf-
grenoble.fr/rdlf/?p=1248.  
192 Ainsi, par exemple, M.-A. AFCHAIN compare l’immatriculation des personnes morales à la déclaration de 
naissance des personnes physiques (La responsabilité de la société (civile, administrative et pénale), 




D’autres glissements sémantiques ont abouti à la consécration d’expressions telles que 
« société-mère » ou « société-fille ». Les manifestations de ce que l’on a pu appeler le 
« penchant anthropomorphique de l’esprit humain »194 ont naturellement abouti à étendre 
également aux personnes morales, pour des raisons de commodité évidentes, les principaux 
attributs extrapatrimoniaux de la personnalité, initialement conçus pour les personnes 
physiques195. Initialement, la mise en œuvre de leur qualité de sujet de droit nécessitait qu’à 
l’instar des individus, elles soient identifiables et localisables, sous peine d’insécurité 
juridique et de préjudice aux droits des tiers196. Elles se sont ainsi vu reconnaitre une 
dénomination semblable au nom, et un siège social correspondant au domicile, dont elles 
peuvent exiger le respect en justice. Raisonnant par analogie, certains auteurs ont considéré 
ces éléments comme formant « l’état » de la personne morale197, dès lors qu’ils permettent 
de localiser celle-ci198 et d’assurer son individualité à l’égard de l’ensemble des acteurs qui 
interagissent avec elle (l’Etat, les créanciers, les clients, les actionnaires, les employés)199.  
 
En l’absence d’une réglementation spécifique, la doctrine s’est également montrée 
favorable à l’application de l’article 3, al. 3 C. civ. aux personnes morales afin d’étendre à 
celles-ci le bénéfice d’un « statut personnel » qui serait soumis à leur loi « nationale » et 
justifierait leur extraterritorialité200. Plus récemment, la doctrine et la jurisprudence se sont 
accordées à reconnaitre aux personnes morales de nombreuses prérogatives 
extrapatrimoniales traditionnellement associées aux individus201, qu’il s’agisse de droits 
fondamentaux garantis par la Convention européenne des droits de l’homme (droit à un 
procès équitable, liberté d’expression, de réunion, droit à l’égalité de traitement, par ex.) ou 
                                                                                                                                                                      
cit., p. 46, n° 23). En allant plus loin, on pourrait même comparer la période durant laquelle une société est en 
formation à la période de conception ou de gestation des personnes physiques.  
193 Ph. MALAURIE, Les personnes. Les incapacités, (2e éd.), op. cit., p. 187. 
194 G. MARTY et P. RAYNAUD, Les personnes, t. I, vol. 2, op. cit., n° 765, p. 765. Voy. aussi J. CARBONNIER, Droit 
civil, Les personnes, Paris, PUF, 2000, n° 176, p. 365. 
195 V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 155, pp. 130-131. 
196 Y.-H. LELEU, Droit des personnes et des familles, op. cit., n° 94, p. 103. 
197 M. MENJUCQ, La mobilité des sociétés dans l’espace européen, op. cit., n° 2, p. 2, et les références citées. En 
ce sens, voy. aussi B. DONDERO, Les groupements dépourvus de personnalité juridique en droit privé, op. cit., p. 
545 ; B. OPPETIT et A. SAYAG, Les structures juridiques de l’entreprise, (2e éd.), Paris, Librairies techniques, 
1977, p. 50, n° 56 ; L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit français, (2e 
éd.), par L. TROTABAS, Paris, LGDJ, 1924, t. II, p. 81, n° 214. Contra, R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit 
international privé. Recherche du principe d’extraterritorialité, Liège, Paris, Desoer, Librairies techniques, 1957, 
pp. 49-50 et 178. 
198 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit français, op. cit., n° 214, p. 81 ; 
P. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, Les personnes et les incapacités, Paris, Cujas, 1995, p. 183. 
199 Selon P. LE CANNU, à l’instar d’une personne physique, « une personne morale est identifiée par des 
éléments qui lui sont propres, et qui sont recueillis dans un équivalent de l’état civil, le registre de commerce et 
des sociétés », Droit des sociétés, 2e éd., Paris, Montchrestien, 2003, n° 435, p. 246. 
200 R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., pp. 58 et sv. 
201 En ce sens, voy. déjà J. DABIN, Le droit subjectif, Paris, Dalloz, 1952, p. 175 ; D. GUTMANN, « Les droits de 




de droits de la personnalité, tels que la protection de certains aspects de la vie privée202 (par 
ex., le domicile), de la considération ou de l’image de marque203. Acteurs à part entière sur la 
scène juridique, les personnes morales se voient désormais reconnaitre des droits destinés à 
protéger ce qui fonde leur individualité, leur spécificité et, en somme, leur essence204. Ceux-
ci relèvent essentiellement de l’organisation de la personne morale et reposent sur la prise 
de conscience de la nécessité de protéger non seulement le patrimoine des personnes 
morales mais également leur « être », afin de permettre à celles-ci de poursuivre leurs 
finalités de manière optimale205. Dans ce contexte, le droit au respect du domicile des 
personnes morales occupe une place de choix puisqu’il a donné lieu à une consécration 
jurisprudentielle, en Belgique206 comme en France207. De son côté, la doctrine a très 
généralement reconnu le domicile comme une prérogative extrapatrimoniale essentielle à 
l’identification et à l’autonomie des personnes morales, au même titre que le nom et la 
nationalité208. A ce titre, le domicile participe à la définition de la personnalité 
« organisationnelle »209 des personnes morales, ce qui justifie la protection spécifique qui lui 
est accordée par les juridictions nationales et européennes210. 
 
Sous l’angle de la technique juridique, les approches analogique et anthropomorphique 
présentent un intérêt indéniable puisqu’elles dispensent le législateur d’organiser 
nommément l’ensemble des conséquences qui s’attachent à la qualité de sujet de droit des 
personnes morales211. A l’égard du siège social, la doctrine majoritaire a très largement cédé 
à cet « anthropomorphisme instinctif »212 qui l’a conduite à considérer celui-ci comme 
l’élément d’« ancrage spatial »213 des personnes morales permettant à celles-ci d’être 
                                                     
202 Relève notamment de la vie privée des personnes morales le bénéfice du secret des affaires (voy. not. 
Bruxelles, 30 juin 2010, R.D.J.P., 2011, p. 48, JDSC, 2012, p. 8, note M. COIPEL, « Le droit à la vie privée des 
personnes morales et sa confrontation avec le principe du contradictoire » (pp. 12 à 17). 
203 C. BRÜLS, « De quelques droits fondamentaux des entreprises multinationales », in Les multinationales – 
Statut et réglementations, Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 23 à 30 ; H. MARTRON, Les droits de la personnalité des 
personnes morales de droit privé, Presses universitaires juridiques Université de Poitiers, LGDJ, 2011, n° 66, p. 
99, et les références citées.  
204 Ibidem, n° 41, pp. 72-73, et n° 67-73, pp. 102-110, et les nombreuses références citées.  
205 Ibidem, n° 66 et 79 ;  
206 C.C., 19 septembre 2007, SA V c. Etat belge et Société de droit allemand D., J.L.M.B., 2007, p. 1498. 
207 Voy. not. Cass. crim. fr., 23 mai 1995, R.T.D. civ., 1996, p. 130. 
208 M. COZIAN, A. VIANDIER et F. DEBOISSY, Droit des sociétés, 18e éd., Paris, Litec, 2005, n° 206, p. 94 ; M. 
PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil français, t. I, avec le concours de R. SAVATIER, LGDJ, 1925, 
n° 80, p. 84 ; L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit français, 2e éd., op. 
cit., p. 46, n° 190 et sv. 
209 L. DUMOULIN, « Les droits de la personnalité des personnes morales », Rev. soc., n° 1/2006, n° 31-33, pp. 
20-21. 
210 H. MARTRON, Les droits de la personnalité des personnes morales de droit privé, op. cit., n° 65-66, pp. 99-
100. 
211 M. COIPEL, « Dispositions communes à toutes les formes de sociétés commerciales », Rép. not., t. XII, Liv. 2, 
Bruxelles, Larcier, 1982, n° 219, p. 151. 
212 J. CARBONNIER, Droit civil, Les personnes, op. cit., n° 176, p. 365. 




localisées juridiquement dans l’espace, comme le sont les personnes physiques à travers leur 
domicile214. A vrai dire, la notion juridique de siège social constitue – peut-être plus encore 
que le domicile des personnes physiques – l’élément d’identification des personnes morales 
par excellence. Comme nous le détaillerons dans la suite, il participe à l’identité de la 
personne morale et confère à l’être moral une dimension palpable dont l’utilité se révèle 
aussi bien dans les rapports internes entre associés que dans les relations entre la société et 
les tiers215. D’une certaine manière, l’importance juridique du siège social dépasse même 
celle qui est assignée au domicile des personnes physiques puisque ces dernières bénéficient 
d’un faisceau de points de rattachement dont le domicile n’est qu’une composante216. A 
l’inverse, le siège social des personnes morales constitue le « seul trait d’union entre un être 
abstrait et son contexte légal, (…) le pivot stable et sûr de la vie juridique des sociétés 
anonymes »217. Par rapport au domicile des personnes physiques, le siège social joue ainsi un 
rôle de centralisation juridique plus marqué218, notamment parce qu’il constitue également, 
dans de nombreux ordres juridiques continentaux, l’élément de détermination de la 
« nationalité » des personnes morales219.  
 
Dans la mesure où les groupements, en leur qualité de personne morale, rencontrent des 
besoins similaires à ceux des personnes physiques, il ne parait pas méthodologiquement 
inadéquat d’y répondre en s’inspirant de règles, depuis longtemps familières, applicables à 
ces dernières. Dans notre système juridique, la conception du sujet de droit a, en effet, été 
historiquement « taillée à la mesure de l’être humain »220 avant d’être étendue aux 
groupements. La personnalité juridique du groupement et celle de l’individu jouissent donc 
d’une « généalogie commune »221 puisqu’elles procèdent d’une même construction 
juridique222. Dans ce contexte, la démarche analogique peut être un outil – parmi d’autres – 
                                                     
214 T. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, op. cit., n° 857, p. 648 ; B. DE CHEDID, Le transfert du siège 
des sociétés anonymes. Étude de droit international privé, Thèse, Université de Lausanne, 1982, p. 53. 
215 B. DE CHEDID, Le transfert du siège des sociétés anonymes. Étude de droit international privé, op. cit., p. 55. 
216 Ibidem, p. 55. 
217 Ibidem, p. 56. 
218 Tant en droit belge qu’en droit français, certains mécanismes produisent cependant un effet de 
« décentralisation » juridique. 
219 En droit belge, voy. V. d’HUART, « Le domicile : une notion plurielle », Rép. not., Bruxelles, Larcier, 2001, n° 
68, p. 101.En droit français, voy. Ph. MALAURIE, Les personnes. Les incapacités, (2e éd.), op. cit., n° 441, p. 194 ; 
G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, t. I, (16e éd.), op. cit., n° 1035, p. 778. 
220 N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé : éléments pour une théorie, op. cit., p. 258, n° 452. 
221 F. LINDITCH, « Recherche sur la personnalité morale en droit administratif », Paris, LGDJ, 1997, p. 9, cité par 
N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé : éléments pour une théorie, op. cit., p. 258, n° 452. Selon 
madame Baruchel, il existe un lien de filiation originel entre la personnalité juridique de l’homme et la 
personnalité morale du groupement (p. 262, n° 455). Cet auteur précise d’ailleurs que « la personnalité morale 
naît de la personnalité juridique, à qui elle emprunte à la fois ses fondements et ses effets. Ainsi, la 
personnalité juridique de l’homme apparait comme la construction juridique de référence, laquelle connait, 
sous l’appellation de personnalité morale, une application particulière relative aux réalités collectives » (p. 261, 
n° 454). 




utile au processus d’édification du régime juridique des personnes morales. Pour autant, le 
droit positif n’établit aucune hiérarchisation sous l’angle de la dignité des personnes qu’il 
institue, de sorte qu’ « en leur qualité de sujet de droit, les personnes morales ne sont pas 
plus ‘particularistes’ que les personnes physiques »223. Toutes deux présentent un régime 
juridique original en dépit des rapprochements possibles. Il convient donc de les distinguer 
parmi les sujets de droits, comme l’on distingue, par exemple, les immeubles et les meubles 
au sein de la catégorie des biens. Pour cette raison, l’usage excessif de la méthode 
analogique est porteur d’incertitudes. L’octroi et les motifs d’attribution de la personnalité 
juridique à un individu et à un groupement ne se confondent, en effet, pas ; et si la plupart 
des attributs de la personne physique – tels que la capacité, le nom, le domicile, ou certains 
droits de la personnalité – caractérisent également la personne morale, leur signification 
juridique ne coïncide pas forcément, malgré certaines similitudes terminologiques224. La 
portée de la démarche analogique doit donc être limitée à une fonction indicative et l’on se 
doit d’envisager également le régime juridique de la personne morale en adoptant une 
approche « autonome », c’est-à-dire affranchie de l’autorité des solutions élaborées pour les 
personnes physique225.    
 
Section 2. L’autonomisation progressive du siège social 
 
Nous avons vu que l’exercice des droits conférés aux groupements personnifiés suppose leur 
individualisation, laquelle est assurée par différents élément d’identification et de 
localisation, à savoir la dénomination, le siège social et la « nationalité ». A l’inverse, on 
enseigne traditionnellement que les groupements non-personnifiés ne jouissent pas de ces 
attributs226 puisqu’ils sont, par essence, incapables juridiquement227. Aujourd’hui, cette 
vision manichéenne qui consiste à reléguer les groupements sans personnalité dans un 
néant juridique, en ignorant le fait social qu’ils représentent, est de plus en plus difficilement 
acceptable228. D’une part, il est fréquent que des groupements dépourvus de la personnalité 
                                                     
223 V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., p. 60, n° 71. 
224 En ce sens, P. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, Les personnes et les incapacités, Paris, Cujas, 1995, p. 147, 
n° 353. A titre d’exemple, la reconnaissance de certains droits de la personnalité aux personnes morales illustre 
le fait qu’une similitude terminologique ne se traduit pas nécessairement par une similitude dans les effets 
juridique des droits reconnus. 
225 En ce sens, à propos de l’identification des droits de la personnalité des personnes morales, L. DUMOULIN, 
« Les droits de la personnalité des personnes morales », Rev. soc., 2006/1, p. 19, n° 27. 
226 Voy. déjà, en ce sens, J. GUILLERY, Des sociétés commerciales en Belgique. Commentaire de la loi du 18 mai 
1873, T. III, (2e éd.), Bruxelles, Bruylant, 1883, p. 201, n° 1059bis. 
227 Th. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, T. II, op. cit., n° 1142, 1144 et 1145 ; A. BENOIT-MOURY et 
N. THIRION, « Reconnaissance de la personnalité juridique et aperçu des différentes formes sociétaires », in La 
constitution de sociétés et la phase de démarrage d’entreprises, Bruges, la Charte, 2003, p. 32, n° 4. Ces 
derniers auteurs concèdent cependant que les groupements dépourvus de personnalité juridique pourraient, 
en revanche, disposer d’un « nom ». Voy. aussi R.P.D.B., v° Société, n° 286. 
228 M. COIPEL, « L’association de fait : notion, régime juridique et conséquences de l’absence de personnalité 




juridique se dotent d’une dénomination, voire d’un siège social. C’est, par exemple, le cas de 
nombreuses associations de fait229, d’associations d’assurances mutuelles, de syndicats, de 
groupes de sociétés, de fonds communs de placement, etc. D’autre part, la pratique a 
consacré diverses exceptions ponctuelles à l’incapacité de principe des groupements non-
personnifiés230, lesquelles amènent à reconsidérer quelque peu le lien entre personnalité 
juridique et intérêt juridiquement protégé231.  
 
Dans ce contexte, doit-on encore concevoir le siège social comme l’apanage des personnes 
morales232, à savoir un attribut naturellement lié à la qualité de sujet de droit qui leur est 
reconnue ou, plus largement, peut-il être envisagé comme un élément d’identification 
spatial dont peuvent se prévaloir tous les groupements organisés ? Dans sa thèse, le 
professeur B. DONDERO a vigoureusement plaidé en faveur d’une dissociation des éléments 
d’identification du groupement de la notion de personnalité morale233. Insistant sur la 
dimension essentiellement matérielle du siège social et sa fonction de domicile élu, cet 
auteur énonce que les groupements non-personnifiés devrait pouvoir se l’approprier, en 
tant qu’élément extrapatrimonial relevant de leur organisation234. D’autres auteurs ont 
également relevé l’ambiguïté du statut de certains groupements qui, sans être personnifiés, 
jouissent d’une certaine individualité conférée par certaines dispositions sociales ou 
fiscales235. Cette problématique de la reconnaissance ponctuelle de prérogatives juridiques à 
certains groupements dépourvus de la personnalité juridique n’est pas neuve. Elle a 
d’ailleurs donné naissance à la théorie doctrinale de la gradation de la personnalité morale, 
en vertu de laquelle « le législateur pourrait se limiter à conférer à des groupements 
déterminés certains de ses attributs, à l’exclusion des autres »236, ceux-ci bénéficiant d’une 
                                                     
229 A titre d’exemple, la Fédération belge du Secteur Financier (FEBELFIN) était, jusqu’au 20 novembre 2013, 
une simple association de fait. Depuis lors, celle-ci a acquis le statut d’association sans but lucratif.  
230 M. COIPEL, « L’association de fait : notion, régime juridique et conséquences de l’absence de personnalité 
morale », op. cit., n° 24-25. 
231 L. DUMOULIN, « Les droits de la personnalité des personnes morales », op. cit., p. 27, n° 44. Voy. aussi B. 
DONDERO, Les groupements dépourvus de personnalité juridique en droit privé, op. cit., p. 545, n° 1007 qui 
énonce qu’ « indépendamment de l’étude du régime de ces attributs des personnes morales, c’est la question 
de leur lien réel avec la notion de personnalité morale qui doit être résolue ». 
232 En ce sens, voy. not. K. GEENS et M. WYCKAERT, Verenigingen en vennootschappen, deel II, op. cit., p. 394, 
n° 211. 
233 Ibidem, p. 547, n° 1008. Voy. aussi V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., p. 
130, n° 154, qui énonce que « la personnalité morale n’est pas une condition de l’octroi d’attributs » ; idem, 
L'association momentanée, Bruxelles, Creadif, 1990, p. 98, n° 93 où l’auteur accrédite l’idée selon laquelle une 
société non personnifiée pourrait bénéficier d’une nationalité. 
234 B. DONDERO, Les groupements dépourvus de personnalité juridique en droit privé, op. cit., p. 562, n° 1035-
1036. 
235 P. PAUWELS ET R. ROKSNOER, Verplichtingen betreffende boekhouding en jaarrekening van de tijdelijke 
vereniging, Bruxelles, 17 juin 1981, cité par B. DE MOOR, “Le cadre juridique des associations momentanées”, 
in Le contrôle des associations momentanées: aspects juridiques, comptables, fiscaux et révisoraux, Bruxelles, 
éd. I.R.E., 1996/4, p. 24. 




sorte de « quasi personnalité juridique »237. A l’heure actuelle, le législateur belge n’a 



































                                                     
237 G. HERBOTS, "De registratie van de tijdelijke vereniging, of over kwaliteit en substantie», note sous 




Conclusion du titre préliminaire 
 
La personnification comme technique privilégiée d’individualisation des sociétés 
 
Il ressort de l’examen de la législation belge que, par analogie avec l’appréhension des êtres 
humains en droit civil, l’individualisation juridique des sociétés n’a pu intervenir qu’à la 
faveur du mécanisme de la personnification. Le réflexe analogique, qui a naturellement 
consisté à concevoir la personnification des groupements au départ de la même 
construction juridique que celle utilisée pour la personnification des individus, présentait 
l’avantage de pouvoir appliquer à ceux-là des solutions éprouvées de longue date. Pour 
autant, la méthode analogique semble avoir partiellement occulté le particularisme de la 
condition juridique des personnes morales. De nombreux auteurs ont ainsi perdu de vue que 
les problématiques liées à « l’état », à la capacité et, plus largement, au régime juridique des 
personnes morales se posent en des termes sensiblement différents pour les personnes 
physiques. Le recours à cette méthode a également ouvert la porte à certaines dérives 
anthropomorphiques qui s’illustrent notamment à travers la tentation d’instrumentaliser la 
technique de la responsabilité pénale des personnes morales au profit des dirigeants 
sociaux, ou le mouvement de « fondamentalisation » du droit des affaires visant à étendre 
aux « êtres moraux » le catalogue des droits fondamentaux initialement élaboré au profit 
des individus. Ensuite et surtout, la démarche analogique pose la question du rapport entre 
ces deux catégories de sujets de droit, et celle des limites à leur assimilation.  
 
Nous avons vu de quelle manière, au cours du vingtième siècle, la notion de personnalité 
morale a progressivement été « désacralisée ». En effet, si le droit positif consacre assez 
nettement la réalité sociale que constitue le phénomène associatif, la doctrine majoritaire 
identifie la personnalité morale à une technique d’organisation de l’entreprise238, dont la 
légitimité réside dans son utilité, c’est-à-dire essentiellement son aptitude à répondre au 
besoin d’autonomie juridique des activités légitimes exercées, d’une manière organisée, par 
les individus239. En dépit des efforts des juristes les plus éminents, aucune théorie 
d’ensemble de la personnalité morale ne s’est cependant révélée à même d’éteindre 
complètement les controverses classiques entourant cette notion. Ainsi, la nature et les 
principaux caractères de la personnalité morale, le fondement de ses modes d’attribution, 
l’identification de ses bénéficiaires et la qualification des prérogatives qui lui sont attachées 
sont autant de questions qui ne trouvent pas de réponse unanimement satisfaisante en 
l’état actuel du droit belge. Cette circonstance favorise une application discrétionnaire de la 
                                                     
238 J. PAILLUSSEAU, « Les fondements du droit moderne des sociétés », JCP éd. E, 1984, I, 3148 ; idem, « La 
logique organisationnelle dans le droit : l’exemple du droit des sociétés », in Droit et Actualité, Études offertes à 
J. Beguin, Paris, Litec, 2005, p. 567. 




technique de la personnification par le législateur. Sans justification particulière, celle-ci peut 
alors tantôt être retenue à l‘égard de certaines catégories de groupements, tantôt être 
refusée à certains intérêts pourtant organisés.   
 
A l’instar de ce qui prévaut dans beaucoup d’autres pays, le législateur belge ne s’est jamais 
prononcé sur la nature de la personnalité morale attribuée aux sociétés. Par de multiples 
interventions dont la cohérence est parfois douteuse, il a manipulé cette notion et mis en 
lumière son caractère protéiforme, malléable, exploitable, ainsi que sa « très grande faculté 
d’adaptation aux exigences pratiques »240. Du même coup, le législateur a obscurci la 
recherche des fondements et les finalités de la personnalité morale241. Si l’adhésion d’une 
doctrine majoritaire aux thèses utilitaristes a largement participé au désintérêt des juristes 
pour ce débat séculaire242, la reconnaissance du caractère fonctionnel de la personnalité 
morale ouvre, à son tour, de nouvelles pistes de réflexion qui devraient s’orienter vers la 
recherche d’une plus grande cohérence dans les limites à apporter au bénéfice de la 
personnalité morale. Il est, en effet, difficilement admissible que ce mécanisme juridique 
puisse servir de support à la fraude, à l’évasion fiscale, au contournement de dispositions 
contractuelles ou légales, ou à des pratiques abusives. Or, de tels risques de détournement 
de la finalité économique de la personnalité morale sont inhérents aux systèmes juridiques 
libéraux dans lesquels la qualité de sujet de droit peut être accordée dès qu’apparaît un 
centre d’intérêts organisé. En règle, ces risques sont toutefois limités par l’application de 
divers mécanismes de droit commun, tels que le droit de la responsabilité, la théorie de 
l’apparence, les règles interprétatives de la volonté des parties ou le droit des contrats 
spéciaux243. Selon des modalités diverses, ces mécanismes permettent le plus souvent 
d’occulter, exceptionnellement et ponctuellement, certains attributs de la personnalité 
morale – essentiellement la responsabilité limitée des associés et la séparation des 
patrimoines –. En franchissant « l’écran social » pour atteindre la personne des associés, ils 
peuvent de facto porter atteinte à l’autonomie de la personne morale et par là, se 
                                                     
240 G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, t. I, (16e éd.), op. cit., n° 780, p. 608.  
241 Une tendance similaire est d’ailleurs observable dans d’autres ordres juridiques européens. A titre 
d’exemple, la société en commandite spéciale (SCSp) introduite en droit luxembourgeois par la loi du 12 juillet 
2013 est un véhicule qui ne dispose formellement pas de la personnalité juridique. Pour autant, sans égard 
pour l’orthodoxie juridique, le législateur a doté cette société des principaux attributs sous-jacents à la 
personnalité juridique, à savoir une autonomie juridique (capacité de jouissance et d’exercice), un domicile et 
un patrimoine propre. Pour un examen approfondi de cette forme sociétaire, voy. not. C. BOYER, I. CORBISIER 
et alii, Les commandites en droit luxembourgeois, Bruxelles, Larcier, 2013 ; I. CORBISIER, « La société en 
commandite spéciale : finalités et caractéristiques », JT Lux, 2013, pp. 117 et sv. 
242 Voy. not. J.-F. QUIEVY, Anthropologie juridique de la personnalité morale, op. cit., n° 3, p. 3 ; D. LEGEAIS, 
Droit commercial et des affaires, 19e éd., Sirey, 2011, p. 160, n° 353 ; A. PAYNOT-ROUVILLOIS, Dictionnaire de la 
culture juridique, Lamy, PUF, 2003, V° personne morale ; M. GERMAIN, « L’apport du droit de l’entreprise au 
droit des personnes », Cah. dr. entr., 1997, II, pp. 11-12 ; P. MERLE, Droit commercial. Sociétés commerciales, 
(9e éd.), Paris, Dalloz, n° 75, p. 104 ;  
243 V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 617 et 642 ; Th. TILQUIN et V. 




rapprocher des hypothèses de « levée du voile social » (piercing the corporate veil) 
identifiées dans la jurisprudence comparée244.  
 
Plus généralement, dans un contexte d’internationalisation de l’activité des sociétés, un 
débat mériterait d’être lancé visant à une nouvelle définition des finalités du recours à la 
technique de la personnalité morale. Plus particulièrement, nous plaidons en faveur de la 
mise en œuvre d’un nouveau mécanisme de droit privé organisé au niveau de l’UE, qui 
permettrait d’orienter les contours de la spécialité légale, voire même statutaire des 
personnes morales établies dans un Etat membre de l’UE. S’inscrivant dans la problématique 
plus large de l’élaboration du statut juridique de la personne en droit de l’Union, une telle 
initiative pourrait notamment constituer un outil utile pour lutter contre les créations 
purement artificielles et autres abus du droit d’établissement, favoriser les réalités 
économiques, et limiter certaines coûts sociaux ou externalités négatives qu’imposent aux 
tiers les activités des entreprises245. 
 
D’autre part, on voit aujourd’hui poindre l’intérêt que pourrait représenter le mécanisme de 
personnification des groupements pour la promotion d’une certaine dimension morale dans 
la conduite de l’entreprise, parallèlement à la finalité de maximisation de la valeur 
actionnariale246. Dans cette perspective, il serait utile d’élaborer de nouvelles méthodes 
équilibrées permettant de conditionner le bénéfice des principaux attributs de la 
personnalité au respect de certaines valeurs jugées essentielles par le corps social, voire 
d’obligations sociétales définies par le législateur247. Découlant d’une forme de 
responsabilité sociale ou d’une « citoyenneté » de l’entreprise, le respect de telles 
obligations supposerait cependant de concevoir la personnalité morale en termes 
précisément moraux, « comme une entité morale per se »248. Encore largement minoritaire 
dans la doctrine commercialiste, l’idée d’un « statut moral de l’entreprise » semble 
                                                     
244 Sur les contours de la théorie de la « levée du voile social », voy. not. J. MALHERBE et P. MALHERBE, « La 
levée du voile social en droit fiscal: une revanche des principes », in Liber Amicorum Guy Keutgen, Bruxelles, 
Bruylant, 2009, pp. 249-259 ; K. VANDEKERCKHOVE, Piercing the corporate veil : A transnational Approach, 
Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2007 ; C. BRULS, « Quelques réflexions juridiques et 
économiques sur la théorie de la levée du voile social », R.P.S., 2004, liv. 4, pp. 303-341 ; M. COIPEL, « Réalité 
économique ou réalité juridique? - La question de la société « paravent » ou question du voile », obs. sous 
Cass., 1re ch., 29 mars 2001, J.D.S.C., 2002, L 2, p. 6 ; Th. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, T. I, op. 
cit., n° 757 et sv., pp. 575 et sv. 
245 Sur les coûts externes liés au principe de la responsabilité limitée des associés, voy. D. GODDARD, 
«Corporate Personality - Limited Recourse and its Limits», in C. RICKETT et R.B. GRANTHAM (dir.), Corporate 
Personality in the 20th Century, Oxford, Hart Publishing, 1998, pp. 25-41. 
246 En ce sens, voy. P. LE CANNU et B. DONDERO, Droit des sociétés, (4e éd.), op. cit., n° 300. 
247 Notons qu’une telle approche permettrait, par exemple, de lutter contre les mouvements sectaires portant 
atteinte aux droits de l'homme et aux libertés fondamentales. 
248 Voy., en ce sens, A. LESEUR, « Le statut moral de l’entreprise, au fondement de son développement 
durable », Entreprise et histoire, 2006/4, n° 45, pp. 39-53, spéc. pp. 44-45 ; idem, « L’entreprise : sujet et objet 




cependant faire son chemin sous l’influence des raisonnements analogiques et de 
l’anthropomorphisme sous-jacents à la conception moderne de la personnalité morale. 
 
Le siège social, un attribut de la personnalité morale en voie d’autonomisation ? 
 
L’attribution de la personnalité juridique aux groupements confère à ceux-ci la qualité de 
sujet de droit autonome, laquelle implique le bénéfice d’une capacité juridique, en principe, 
identique à celles des personnes physiques. Cette forme de « corporalité » dont bénéficient 
les personnes morales se trouve notamment matérialisée à travers leurs différents éléments 
d’identification : une dénomination, un siège social, voire une « nationalité ». Qualifiés 
d’attributs extrapatrimoniaux de la personnalité, protégeant son individualité, ces éléments 
formeraient même, selon certains auteurs, « l’état de la personne morale »249. A l’inverse, 
les groupements non-personnifiés ne disposent traditionnellement pas de ces attributs, qui 
demeurent l’apanage des personnes morales. L’importance socioéconomique croissante de 
certains groupements dépourvus de la personnalité morale incite cependant à remettre en 
question cette solution traditionnelle, dont la rigueur se justifie de moins en moins. Dès lors 
que de tels groupements poursuivent un intérêt collectif et disposent généralement d’un 
degré élevé d’organisation, il convient d’admettre qu’ils sont des acteurs – certes particuliers 
– du commerce juridique. Cette qualité justifie, nous semble-il, leur besoin 
d’individualisation, de localisation et de centralisation juridique. Nous avons vu que 
« l’existence » de ces groupements est déjà partiellement prise en compte dans différents 
champs du droit qui leur reconnaissent, selon certaines modalités, une capacité juridique 
limitée ainsi que diverses prérogatives, notamment le droit à une dénomination250.  
                                                     
249 Voy. H. MARTRON, Les droits de la personnalité des personnes morales, Paris, L.G.D.J., 2011, n° 21, p. 43, et 
n° 41, p. 73. 
250 En sortant quelque peu du cadre de la présente étude, il nous semble que cette évolution nous amène à 
penser qu’à l’instar de certaines législations étrangères, le droit belge devrait à tout le moins assouplir la 
portée de la distinction classique entre les personnes morales et les autres groupements, « inexistants » sur le 
plan juridique. L’importance économique de ces derniers justifie, en effet, qu’ils puissent être individualisés et 
disposent de certaines prérogatives juridiques. Ainsi, nous n’apercevons pas d’obstacle juridique majeur à 
l’extension, à leur profit, du bénéfice d’un siège social, dès lors que cette notion semble moins attachée à 
l’autonomie des personnes morales qu’au caractère organisé des groupements (dans le même sens, voy. B. 
DONDERO, Les groupements dépourvus de personnalité juridique en droit privé. Contribution à la théorie de la 
personnalité morale, op. cit., n° 1035 et 1036, p. 562). En l’absence d’initiative législative, l’on peut déjà espérer 
que la jurisprudence poursuivra l’amorce de cette évolution, ce qui permettrait de faire coïncider l’état du droit 





Première partie. Le siège social des 
sociétés et ses fonctions en droit 
privé et en droit fiscal 
 
Avant d’aborder l’examen des modalités offertes aux sociétés pour déplacer leur siège social 
dans l’espace, il nous semble opportun, d’un point de vue méthodologique, de revenir sur 
l’évolution qui a abouti, dans l’ordre interne, à conférer à celles-ci une individualité juridique 
et fiscale, ainsi qu’un statut international. Cet examen permettra de cerner la nature très 
intime de la relation entre la localisation du siège social et l’existence d’une société, en tant 
qu’acteur autonome du droit privé et fiscal. La compréhension des conditions d’application 
du régime juridique et fiscal des sociétés commerciales de droit belge est également 
indispensable pour apprécier les bouleversements qu’est susceptible de leur faire subir la 
mobilité transfrontalière. L’importance particulière du siège social, à la fois dans 
l’organisation interne des sociétés et dans la mise en œuvre de leur vocation à la mobilité251, 
justifie qu’il constitue le biais par lequel nous nous saisirons de cette problématique. Une 
telle approche devrait, en outre, favoriser l’appréciation des enjeux associés à son 
déplacement dans l’espace. Dans les lignes qui suivent, nous tâcherons donc de circonscrire 
le contenu et la portée de la notion de siège social en procédant à une analyse historique 
des dispositions légales pertinentes, de façon à mettre en lumière son utilité, ses fonctions 
et les difficultés que suscite sa localisation en droit interne (titre I). L’analyse ne serait 
cependant pas complète si elle n’était étendue aux principaux instruments de droit 
européen et international intéressant les sociétés de droit belge. Celle-ci devrait nous 
donner les moyens de comprendre la manière dont le droit de l’UE et le droit conventionnel 
appréhendent les sociétés pour le bénéfice des dispositions qu’ils édictent. Notre démarche 
visera enfin à apprécier, dans ce contexte, la nature de la relation entre la localisation du 




                                                     
251 Prima facie, il apparait que, dans son acception la plus aboutie, la circulation juridique transfrontalière d’une 
société ne peut se concevoir qu’à la faveur d’un déplacement de son siège social. En effet, dans la mesure où 
les personnes morales ne semblent juridiquement localisables qu’à travers leur siège social, celui-ci devrait 
permettre de révéler ou de traduire leur mobilité. Comme nous le verrons, cette intuition parait confirmée par 
la doctrine majoritaire qui enseigne traditionnellement que le siège social constitue le principal élément 





Titre I. Le siège social en droit belge 
 
Si l’on demeure fidèle à la tradition juridique qui prévaut en Belgique et dans de nombreux 
pays civilistes, il convient d’admettre que l’étude de la notion de siège social ne peut être 
dissociée de celle d’une autre notion dont elle procède, à savoir la personnalité morale. A 
l’égard des sociétés commerciales, la spécificité des questions soulevées par ces deux 
notions dans l’ordre interne commande d’en analyser la portée et de les contextualiser 
successivement, en droit des sociétés, en droit international privé et en droit fiscal. Comme 
nous le verrons, le siège social constitue le principal élément d’individualisation des sociétés, 
leur point de contact privilégié avec le monde extérieur. Pourtant, aussi essentielle qu’elle 
soit, la notion de siège social n’est pas définie par le législateur belge. Apanage traditionnel 
des personnes morales, le siège social remplit une multitude de fonctions similaires à celles 
qui sont dévolues au domicile des personnes physiques en droit privé. Le postulat d’une telle 
assimilation fonctionnelle mérite cependant d’être vérifié à la lumière d’un examen des 
principaux caractères du siège social et des critères permettant son identification. Une telle 
approche permettra de cerner cette notion au plus près, afin d’en comprendre toute la 
complexité (chapitre I.). 
 
Lorsque, en cours d’existence, une société revêtue de la personnalité morale est amenée à 
déployer son activité au-delà des frontières de l’Etat qui lui a conféré sa qualité de sujet de 
droit, on peut se demander si cette qualité ou ce statut lui sera reconnu dans l’Etat d’accueil. 
Si, d’autre part, un cocontractant établi dans un Etat étranger souhaite mettre en cause la 
responsabilité des dirigeants sociaux, il se demandera sans doute quelle est la juridiction 
compétente pour connaître de cette question, et à la lumière de quel droit national celle-ci 
doit être résolue. Active sur un territoire étranger, la société pourrait encore se voir 
appliquer, dans l’Etat d’accueil, certaines dispositions discriminatoires en raison de sa qualité 
de « non-national ». Cette brève illustration met en lumière les difficultés que soulèvent les 
personnes morales en droit international privé, lesquelles sont traditionnellement ramenées 
à un problème de détermination de la nationalité, de condition des étrangers, de conflit de 
juridictions et de conflit de lois252. Si l’approche anthropomorphique des personnes morales 
a conduit la doctrine à élaborer leur statut international à l’aide de notions initialement 
prévues pour les personnes physiques – telles que le domicile ou la nationalité –, il n’en 
reste pas moins que ces deux catégories de sujets de droit suscitent des difficultés bien 
distinctes sous l’angle du droit international privé. Certes, il est vrai qu’en droit belge, la 
personne morale est appréhendée non comme un simple rapport juridique entre personnes 
physiques, mais comme une institution revêtue d’une personnalité propre lui conférant une 
autonomie juridique. Cette conception a justifié que l’on applique aux personnes morales 
certains facteurs de localisation comme la nationalité ou le domicile, afin de déterminer leur 
                                                     




situation à l’égard d’un ordre juridique donné. En dépit de ce qui précède, il apparaît que les 
raisonnements procédant par analogie avec les solutions qui s’appliquent aux personnes 
physiques ont trop souvent occulté le particularisme de la condition juridique des personnes 
morales, et obscurci la compréhension de cette matière. Si, par exemple, l’existence et la 
qualité de personne des individus leur sont aujourd’hui reconnues de plein droit dans 
l’ensemble des systèmes juridiques, les personnes morales empruntent toutefois leur 
existence légale à un ordre juridique déterminé qui accorde le bénéfice de la 
personnification en considération du lien formel et/ou matériel qu’elles entretiennent avec 
lui. Dans la mesure où ce lien repose tantôt sur le lieu de constitution, tantôt sur le lieu du 
principal siège d’exploitation, du siège statutaire ou encore du siège de direction effective, 
l’on aperçoit que la circulation internationale des sociétés est susceptible de donner lieu à 
un problème original de rupture du lien de rattachement à l’ordre juridique dont elles 
tiennent leur existence. Nous verrons également que selon des modalités diverses, la notion 
de siège social joue un rôle décisif dans le processus de rattachement juridique des 
personnes morales. Dans le cadre de notre étude, il parait utile d’illustrer le particularisme 
des personnes morales en examinant, selon une approche historique, l’évolution des 
principes qui gouvernent leur rattachement à un ordre juridique, avant de nous pencher plus 
spécifiquement sur l’examen des fonctions du siège social en droit international privé 
(chapitre II.). 
 
Si l’appréhension des sociétés par le droit fiscal remonte à une période antérieure à 
l’indépendance de la Belgique, le système d’imposition cédulaire leur déniait la qualité de 
contribuable à part entière, dès lors que la soumission des bénéfices réservés à la taxe 
professionnelle ne constituait qu’un acompte de l’impôt de distribution qui frappait 
ultérieurement les personnes physiques. Il fallut attendre la réforme de 1962 pour que le 
législateur consacre l’autonomie des sociétés personnifiées par l’introduction – 
parallèlement à l’impôt des personnes physique, à l’impôt des personnes morales et à 
l’impôt des non-résidents – d’un impôt spécifique et définitif sur les bénéfices des sociétés. 
Pour autant, les contours du principe de territorialité qui délimite aujourd’hui le champ 
d’application de l’impôt des sociétés et de l’impôt des non-résidents se dessinèrent bien 
avant l’entrée en vigueur du Code des impôts sur les revenus. Déjà, sous l’empire de la loi 
relative au droit de patente, l’impôt frappait distinctement les sociétés « belges » et les 
sociétés « étrangères », les premières étant soumises à la patente à raison de leurs bénéfices 
mondiaux, les secondes à raison des seuls bénéfices réalisés par ou à l’entremise de leurs 
établissements belges. Si l’approche anthropomorphique des personnes morales a 
encouragé le recours à la notion de nationalité des sociétés, le système belge d’imposition 
des sociétés a, en réalité, toujours reposé sur la distinction entre les sociétés localisées en 
Belgique et celle qui sont localisées à l’étranger. L’importance du caractère territorial du lien 
de rattachement se trouve aujourd’hui consacrée de manière plus nette depuis que la 




traitement fiscal différencié. Celle-ci n’est cependant pas opérationnelle par elle-même et 
doit être précisée à l’aide d’un critère de localisation plus spécifique qui, en droit belge, est 
représenté par le principal établissement. En analysant la fonction de la notion de résidence 
dans l’histoire de la fiscalité directe belge, nous verrons que le législateur a, de longue date, 
consacré un critère d’imposition de type réaliste fondé sur la composante factuelle du siège 
social. Il convient toutefois d’élargir l’analyse en identifiant, préalablement, les particularités 



































Chapitre I. Le siège social des personnes morales en droit des sociétés 
 
Il est frappant d’observer qu’en dépit de l’importance cardinale de la notion de siège social, 
celle-ci n’est pas définie dans le Code belge des sociétés. Un même constat se vérifie 
également dans les droits luxembourgeois253 et français254 qui confèrent au siège social une 
signification floue et peu autonome255. Plus généralement, l’analyse comparée nous livre 
que la notion de siège social fait l’objet d’une appréhension délicate dans la pratique 
internationale. Elle comporte, en effet, une dimension formelle et un aspect matériel256 qui 
revêtent tous deux des significations et fonctions variables selon le for considéré. La 
complexité de l’exercice de définition réside, en outre, dans le fait que cette notion n’est pas 
directement opérationnelle ; elle dépend de divers autres éléments et présente, de ce fait, 
un caractère nécessairement évolutif. Traditionnellement, l’on enseigne que le siège social 
correspond au domicile des personnes morales257, lequel requiert lui-même d’être défini par 
le truchement d’autres concepts tels que celui de principal établissement, au sens de l’article 
102 du Code civil. 
 
Au même titre que les personnes physiques, les personnes morales se voient attribuer une 
autonomie juridique ou, plus précisément, une qualité de sujet de droit autonome. Celle-ci 
n’est toutefois pleinement opérationnelle que si son bénéficiaire peut être identifié et 
localisé juridiquement dans l’espace. La nécessité de localisation des personnes morales, 
similaire à celle des personnes physiques, explique que le droit positif y ait répondu par une 
sorte de réflexe intuitif qui a abouti à reproduire, par analogie, certaines solutions élaborées 
                                                     
253 P.-H. CONAC, « Le siège social en droit luxembourgeois des sociétés », J.T. Lux., 2009, p. 3, n° 10. 
254 B. DONDERO, Les groupements dépourvus de personnalité juridique en droit privé. Contribution à la théorie 
de la personnalité morale, t. II, Marseille, P.U.A.M., 2006, n° 1030, p. 559 ; B. SAINTOURENS, « Siège social », 
Rép. sociétés Dalloz, novembre 2000, p. 3, n° 9. 
255 Pour un aperçu plus large des variations qui existent entre les Etats membres de l’U.E. dans l’appréhension 
de la notion de siège social, voy. not. les conclusions de l’avocat général Verica TRSTENJAK présentées le 19 
avril 2007, précédant CJUE, 28 juin 2007, aff. C-73/06, Planzer, points 61 et 62, notes 17 à 22. 
256 En ce sens, à propos du domicile des personnes physiques, voy. Y.-H. LELEU, Droit des personnes et des 
familles, (2e éd.), Bruxelles, Larcier, 2010, n° 95, p. 104. 
257 Voy. not., en droit belge : Th. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, t. I, Diegem, Kluwer, 1996, n° 
856, p. 647 ; V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, Bruxelles, Bruylant, 1995, n° 163, p. 
138 et note 44 ; J. VAN RYN, Principes de droit commercial, t. I, Bruxelles, Bruylant, 1954, n° 374, p. 264. En 
droit français : P. LE CANNU et B. DONDERO, Droit des sociétés, (4e éd.), Paris, Montchrestien, 2012, n° 416, p. 
253 ; A. CONSTENTIN, Droit des sociétés, (4e éd.), Memento Dalloz, Paris, 2010, p. 40 ; G. CORNU, Droit civil, 
Introduction, Les personnes, Les biens, (10e éd.), Paris, Montchrestien, 2001, n° 817, p. 355 ; H. et L. MAZEAUD, 
J. MAZEAUD et F. CHABAS, Leçons de droit civil, t. I, vol. 2, Les personnes. La personnalité, les incapacités, 8e éd., 
Paris, Montchrestien, 1997, n° 588, p. 156 ; G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, t. I, (16e éd.), 
(M. GERMAIN), Paris, LGDJ, 1996, n° 790, p. 617 ; G. MARTY et P. RAYNAUD, Les personnes, t. I, vol. 2, (2e éd.), 
Paris, Sirey, 1967, n° 792, p. 798 ; A. WAHL, Précis théorique et pratique de droit commercial, Paris, Sirey, 1922, 
n° 499, p. 165. En droit suisse, voy. F. GUILLAUME, Lex societatis, Zurich, Schulthess, 2001, p. 46 ; B. DE CHEDID, 
Le transfert du siège des sociétés anonymes. Étude de droit international privé, Thèse, Université de Lausanne, 




pour les personnes physiques258. Afin de pouvoir se livrer à un exercice de définition du siège 
social, il convient, préalablement, d’examiner ses principaux caractères (section 1), les 
fonctions qu’il exerce (section 3), ainsi que la manière dont il peut être identifié (section 2). 
En procédant, en quelque sorte, à la dissection de cette notion, nous serons en mesure 
d’apprécier le degré de singularité qu’elle revêt en droit des sociétés.   
 
Section 1. Les caractères du siège social 
 
Le siège social constitue un attribut extrapatrimonial essentiel de la personne morale 
puisqu’il permet à celle-ci d’être localisée259 dans l’espace, d’exploiter la capacité juridique 
dont elle est titulaire et notamment d’envisager son déplacement géographique. Relevant 
de l’organisation de la personne morale – certains évoquent même l’idée d’une 
« personnalité organisationnelle »260 –, le siège social revêt une importance majeure, tant à 
l’égard des tiers que de la société elle-même, laquelle justifie son caractère obligatoire et la 
protection légale qui lui est accordée. Dans la mesure où, à l’instar du domicile des 
personnes physiques, le siège social participe du même souci pratique de matérialiser 
l’intégration des personnes morales en un territoire261, on peut a priori penser qu’il présente 
également des caractéristiques et des effets similaires à ceux du domicile des individus262. Il 
importe cependant de vérifier plus concrètement cette affirmation en détaillant ses 
principaux caractères. 
 
Sous-section 1. La nécessité du siège social 
 
La fonction de localisation juridique dévolue au siège social revêt une importance 
primordiale à l’égard du sujet de droit lui-même, mais aussi et surtout des tiers. Dès lors, si 
le caractère nécessaire du domicile des personnes physiques a parfois pu donner lieu à 
certaines controverses263, la nécessité de disposer d’un siège social – librement choisi264 – 
                                                     
258 Ph. MALAURIE, Les personnes. Les incapacités, (2e éd.), coll. « Droit civil », Paris, Defrésnois, n° 353, p. 149 ; 
G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, t. I, op. cit., n° 781, p. 609. 
259 En apparence simple, la notion de localisation a été définie par S. BOULIN comme « la situation dans 
l’espace d’une relation juridique ». Cet auteur dissocie, en outre, une localisation matérielle et une localisation 
juridique, « l’une correspondant à la détermination des effets matériels d’un acte sur un territoire donné, 
l’autre s’attachant aux résultats juridiques de l’acte » (Le siège social, thèse, Paris II, op. cit., p. 9, n° 6). 
260 L. DUMOULIN, « Les droits de la personnalité des personnes morales », op. cit., p. 21, n° 33. 
261 S. BOULIN, Le siège social, op. cit., p. 343, n° 275. 
262 G. CORNU, Droit civil, Introduction, Les personnes, Les biens, (10e éd.), op. cit., n° 817, p. 355 ; V. d’HUART, « 
Le domicile : une notion plurielle », op. cit., n° 66, p. 99 ; V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé 
comparé, op. cit., p. 138, n° 163. 
263 V. d’HUART, « Le domicile : une notion plurielle », op. cit., p. 52, n° 19 et les références citées ; G. MARTY et 
P. RAYNAUD, Les personnes, t. I, vol. 2, (2e éd.), op. cit., p. 709, n° 698. La doctrine se prononce aujourd’hui 




apparait comme élémentaire pour toutes les personnes morales de droit privé soumises à la 
loi belge265. Cette nécessité perdure tout au long de l’existence des personnes morales 
jusqu’à la clôture de la période de liquidation266, ce qui lui confère un caractère de 
permanence. Les personnes morales régies par le Code des sociétés sont ainsi tenues de 
désigner avec précision l’adresse de leur siège social – à savoir la rue, le numéro, le code 
postal et la commune267 – dans l’extrait de l’acte constitutif à déposer au greffe du tribunal 
de commerce, conformément à l’article 69, 2° C. soc.268 Inspirée par le droit de l’UE269, 
l’obligation de mentionner, aux fins de publication, l’indication du siège social dans l’acte 
constitutif ou les statuts, et dans les documents sociaux (lettres, notes de commande, 
factures, etc.) relève d’un impératif de police juridique270. En effet, tant pour les tiers que 
dans les rapports internes, le siège social permet en quelque sorte d’ancrer l’activité 
juridique de la société dans l’espace271 en exerçant une fonction de « centralisation 
juridique »272 ou de concentration des affaires sociales. L’obligation de porter l’adresse du 
siège social à la connaissance des tiers s’étend à ses modifications, en cours de vie sociale, à 
travers les obligations de dépôt au greffe et de publication de l’acte contenant cette 
mention, prévues par les articles 74 et 75 du Code des sociétés. Il convient, à cet égard, de 
rappeler que toute modification conventionnelle à l’acte constitutif d’une personne morale 
                                                                                                                                                                      
des familles, (2e éd.), op. cit., p. 104, n° 95. Selon cet auteur, « l’absence de domicile n’est pas concevable, pas 
même pour les personnes itinérantes ou celles dites ‘sans domicile fixe’ ». 
264 A cet égard, l’on notera que la validité du siège social n’est, en principe, pas remise en cause par la qualité 
juridique de l’occupation du local choisi par la société, c’est-à-dire notamment par sa qualité de propriétaire ou 
de locataire. 
265 Initialement, cette obligation s’est imposée par identité de motifs avec l’obligation qui incombe aux 
personnes physiques de disposer d’un domicile correspondant à leur principal établissement (voy. l’art. 102 C. 
civ.). En ce sens, K. GEENS et M. WYCKAERT, Verenigingen en vennootschappen, deel II, op. cit., p. 393, n° 211, 
note 1263 et les références citées. Avant l’entrée en vigueur de la loi du 24 mars 1978, la mention du siège 
social dans l’acte constitutif n’était cependant pas requise. Voy. à cet égard, C. RESTEAU qui énonce 
qu’ « aucun texte de la loi ne fait un devoir aux fondateurs d’une société anonyme d’indiquer dans les statuts 
où se trouvera le domicile de la société. (…) Dans ce cas, le siège social se trouve à l’endroit où la société a son 
principal établissement » (Traité des sociétés anonymes, T. I, (2e éd.), Bruxelles, Librairie Polydore Pée, 1933, p. 
31, n° 25).  
266 K. GEENS et M. WYCKAERT, Verenigingen en vennootschappen, deel II, op. cit., p. 394, n° 211. 
267 D. VAN GERVEN, Beginselen van Belgisch privaatrecht, IV, Rechtspersonen, Deel I, op. cit., n° 22, p. 35. 
268 En ce qui concerne les principales formes de personnes morales, l’indication précise du siège social doit, en 
principe, être mentionnée à la fois dans l’extrait de l’acte constitutif et dans les statuts eux-mêmes (voy. not. 
l’art. 226 C. soc. pour les SPRL ; l’art.  355 et 403 pour les SCRL ; l’art. 453 pour les SA). En ce qui concerne les 
ASBL et les fondations, voy. l’art. 2, al. 1er, 2°, l’art. 26novies, § 2 et l’art. 28, 4° de la loi du 27 juin 1921, M.B., 
1er juillet 1921 (tels que modifiés par la loi du 2 mai 2002).  
269 Voy. la directive 2009/101/CE du 16 septembre 2009, art. 2, g) et 3, et la directive 2012/30/UE du 25 
octobre 2012, art. 3, a), qui ont respectivement abrogé la première directive 68/151/CEE du Conseil du 9 mars 
1968 et la deuxième directive 77/91/CEE du Conseil du 13 décembre 1976. 
270 En guise de comparaison, voy. aussi, en droit français, l’art. 1835 du Code civil, de même que les art. L. 210-2 
et L. 251-8 du Code de commerce. 
271 H. DE PAGE et J.-P. MASSON, Traité élémentaire de droit civil belge, t. II, Les personnes, (4e éd.), Bruxelles, 
Bruylant, 1990, p. 163, n° 155. 




doit, en principe à peine de nullité273, être réalisée en la forme requise pour cet acte, c’est-à-
dire par acte authentique (art. 66, al. 3 C. soc.)274. A défaut de publication aux Annexes du 
Moniteur belge, la désignation du siège social sera inopposable aux tiers de bonne foi (art. 
76 C. soc.). En outre, s’il en découle un préjudice, le non-respect des obligations de dépôt et 
de publication peut être sanctionné275, le cas échéant, par la mise en cause de la 
responsabilité civile du notaire instrumentant (cf. art. 71 C. soc.) ou du fonctionnaire 
fautif276. De leur côté, les fondateurs et dirigeants sociaux engagent également leur 
responsabilité civile et pénale s’ils omettent d’énoncer dans l’acte constitutif ou dans un 
acte ultérieur l’indication du siège social de la personne morale277.  
 
L’importance que revêt le siège social pour la personne morale justifie que le législateur ait 
encadré sa désignation par certaines règles protectrices d’ordre public. Sous l’empire de la 
théorie des éléments essentiels qui fut admise durant la majeure partie du vingtième siècle, 
                                                     
273 Pour une analyse complète du régime des nullités, voy. A. BENOIT-MOURY, « Nullités et droit des sociétés. 
Développements récents », in Les nullités en droit belge, Sanction du vice et conséquences, Liège, éd. Jeune 
Barreau, 1991, pp. 293 et sv. ; L. SIMONT, « Les règles relatives à la publicité, aux nullités et aux actes accomplis 
au nom d’une société en formation », in Les sociétés commerciales, éd. Jeune Barreau Bruxelles, 1985, pp. 93 et 
sv. ; P. VAN OMMESLAGHE, « La première directive du Conseil du 9 mars 1968 en matière de sociétés », CDE, 
1969, pp. 639 et sv. ; K. GEENS, « De nietigheid bij de oprichting van een vennootschap », op. cit., pp. 1656 et 
sv. ; T. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, t. III, op. cit., pp. 557 et sv. ; M. COIPEL, « Dispositions 
communes à toutes les sociétés - Dispositions de droit civil et commercial applicables aux actes de sociétés », 
op. cit., n° 161 à 194. 
274 Mons, 4 mars 2002, J.L.M.B., 2003, p. 1259 ; Gand, 13 janvier 2006, R.D.J.P., 2006, pp. 275-279. La nullité 
dont question doit cependant être constatée par une décision de justice (art. 177 C. soc.). Sur l’opération de 
déplacement du siège social, voy. not. F. PARREIN, « Het bestuursorgaan kan de statutaire zetel verplaatsen 
naar een ander taalgebied », T.R.V., 2011, 32. En pratique, il est cependant fréquent que les statuts confèrent à 
l’organe de gestion le pouvoir de transférer le siège social, sans que l’opération n’implique la tenue d’une 
assemblée générale suivie d’une modification statutaire reçue en la forme authentique. La doctrine récente 
admet généralement cette exception, même si le siège social est transféré dans une autre région linguistique. 
Voy. également, en droit français, les art. L. 223-18 et L. 225-36 C. comm. qui autorisent respectivement le 
conseil d’administration d’une SA et le gérant d’une SARL à décider du déplacement du siège social à l’intérieur 
du département ou dans un département limitrophe, sous réserve d’une ratification ultérieure par les associés.  
275 Voy. K. GEENS, M. WYCKAERT, et alii, “Overzicht van rechtspraak, Vennootschappen 1999-2010”, T.P.R., 
2012/1, pp. 130-131, n° 55; E.-J. NAVEZ, « Commentaires de l’article 69 du Code des sociétés », in Commentaire 
systématique du Code des sociétés, Bruxelles, Kluwer, supplément 18 (octobre 2009) ; B. WAUTERS, « Art. 69 
W. Venn. », in BRAECKMAN, H., GEENS, K., et WYMEERSCH, E. (éds.), Comm. V & V, Antwerpen, Kluwer, 2001, 
1-12 ; S. GILCART, « Les règles de constitution des S.A., S.P.R.L., et S.C.R.L. », in Guide juridique de l’entreprise 
(GUJE), 2e éd., Livre 14bis.1, n° 130 et sv. Voy. aussi Corr. Louvain, 17 juin 2008, JDSC, 2010, 31, note S. 
KETTMANN. 
276 Rappelons qu’en vertu de l’article 12 AR/Soc., le greffier ne peut recevoir les dépôts qu’après vérification du 
respect des articles 9 et 11, §§ 1er et 2 qui imposent certaines conditions de forme et l’indication des 
principales mentions figurant à l’article 69 C. Soc. 
277 Voy. l’art. 91, 2° C. soc., les art. 456, 3° et 647, 3° C. soc. (dédiés aux SA), les art. 229, 4° et 345, 3° C. soc. 
(dédiés aux SPRL) et l’art. 403, 2° C. soc. qui prévoit la nullité des SCRL en cas d’absence d’indication du siège 
social dans l’acte constitutif. Voy. aussi Corr. Audenarde (9e ch.), 7 février 2002, R.P.S., 2004, p. 284, obs. S. 
KETTMANN, «Responsabilités liées à la mention d’un siège fictif lors d’une modification statutaire» (pp. 287 à 
301), R.W., 2002-03, 1311, R.D.C., 2002, pp. 738-741, note E. DESMET, « Over de verplaatsing van de 




la doctrine majoritaire enseignait d’ailleurs que même à l’unanimité, le siège social d’une 
société de droit belge ne pouvait être déplacé au-delà des frontières nationales, à peine de 
dissolution278. Inhérent à la personnalité des groupements, le siège social relèverait selon 
certains de « l’état »279 de la personne morale. Si ce rapprochement apparait davantage 
relever de la métaphore pédagogique, il convient cependant d’apercevoir l’évolution qui 
tend à faire du droit à l’intégrité du siège social un droit de la personnalité des personnes 
morales, en ce qu’il relève de leur essence et constitue un élément déterminant de leur 
organisation280. Plus précisément, on admet aujourd’hui que les personnes morales 
bénéficient, dans une certaine mesure, du droit au respect de leur vie privée281, lequel 
implique notamment le respect du domicile282. La Cour européenne des droits de l’homme 
et la Cour de justice de l’UE ont ainsi explicitement élargi la protection du domicile garantie 
par l’art. 8 CEDH au siège social et aux locaux professionnels des personnes morales283. Il en 
découle que les perquisitions et les autres atteintes au siège social doivent désormais être 
perçues comme des ingérences de principe au droit au respect du domicile des personnes 
morales. Cette consécration de la vie privée des entreprises ouvre la voie à la reconnaissance 
progressive de leur vie intérieure mais dans le même temps, « les ferments d’une perversion 
des droits de l’homme se font jour et, dans leur sillage, apparaissent des conflits latents avec 
d’autres branches du droit »284.    
 
 
                                                     
278 Voy. not. C. RESTEAU, Traité des sociétés anonymes, t. I, (2e éd.), op. cit., n° 23, p. 29.  
279 La notion d’état peut être définie comme « l’ensemble des qualités, dotées d’effets juridiques, déterminant 
la situation d’une personne sur trois plans : individuel, familial et citoyen » (Y.-H. LELEU, Droit des personnes et 
des familles, op. cit., n° 29, p. 52). La question de savoir si l’état des personnes comprend leur domicile est 
cependant débattue. Ainsi, si Y.-H. LELEU enseigne que le domicile ne relève pas de l’état des personnes, 
d’autres auteurs ont émis l’opinion inverse (Y.-H. LELEU, Droit des personnes et des familles, op. cit., n° 95, p. 
104 ; contra. E. DELEURY, D. GOUBAU, Le droit des personnes physiques, (4e éd.), éd. Yvon Blais, 2008, p. 293, 
n° 299.  
280 H. MARTRON, Les droits de la personnalité des personnes morales de droit privé, op. cit., p. 99, n° 65 et 66. 
Voy. également, cité par cet auteur, G. WICKER, rép. civ. Dalloz, V° Personne morale, n° 65 et 66 qui énonce 
que « la reconnaissance de leur personnalité juridique emportant reconnaissance de leur autonomie, les 
personnes morales doivent jouir de tous les droits extrapatrimoniaux qui tendent à assurer le respect de cette 
autonomie et qui ne sont pas attachés à la personne humaine ». 
281 Voy. not. C. const., 19 septembre 2007, R.T.D.F., 1/2008, p. 63. 
282 Voy. l’art. 8 C.E.D.H. et l’art. 15 Const. Voy. aussi C. const. 14 février 2001, n° 16/2001, B.13.7 et C. const. 28 
mars 2002, n° 60/2002, B.3.8. 
283 Voy. not. CEDH, 16 avril 2002, Société Colas Est et autres c. France, n° 37971/97, Rec. 2002-III, §§ 26 et 27, 
Bull. Joly, août 2002, p. 953, note N. MATHEY ; CJCE, 22 octobre 2002, Roquette Frères SA, aff. C-94/00, Rec. p. 
I-9011. Voy. déjà J. HAUSER, « Domicile : la vie privée des personnes morales », RTD civ., 1996, p. 130 
284 M. TELLER, « Les droits de l’homme de l’entreprise », in Droit économique et droits de l’homme, Bruxelles, 
Larcier, 2009, pp. 263-264. En guise d’illustration, l’auteur s’interroge notamment sur la possibilité éventuelle 
d’invoquer le droit au mariage garanti par l’art. 12 CEDH pour contourner le droit de la concurrence qui aurait, 
par exemple, rejeté un projet de fusion ; l’action d’un concessionnaire qui invoquerait l’interdiction de 
l’esclavage et du travail forcé (art. 4 CEDH) pour se délier de son concédant ; ou encore l’entreprise qui 




Sous-section 2. L’unicité du siège social 
 
Dans la mesure où, en droit belge, le siège social est présumé – de manière réfragable285 –  
correspondre à l’établissement de la personne morale286, il est en principe unique287. Dès 
lors, si tous les groupements personnifiés doivent être dotés d’un siège social, ils ne peuvent 
en avoir qu’un. Intimement lié à la personnalité et à l’identité du groupement, le siège social 
remplit, en effet, une fonction de localisation et de centralisation juridique qui justifient son 
caractère unitaire. La pratique a cependant consacré exceptionnellement certains 
tempéraments au principe de l’unicité du siège social qui tendent, dans une certaine 
mesure, à en relativiser la portée. Ainsi, dans l’hypothèse où le siège statutaire serait fictif288, 
compte tenu de la discordance avec le siège réel, les tiers auront, en principe, la possibilité 
de s’en tenir au siège fictif ou de se prévaloir du siège réel289. Bien qu’une telle solution 
prête à discussion290, l’on considère traditionnellement, en droit belge, que cette option 
ouverte aux tiers repose sur la théorie de la simulation291. Elle doit, en tout cas, recevoir une 
portée limitée, l’intéressé ne pouvant se prévaloir du siège réel qu’à l’égard du point en 
litige292.   
 
                                                     
285 Voy. not. comm. Bruxelles (4e ch.), 8 décembre 2003, D.A.O.R., 2003/68, p. 96. 
286 Comm. Hasselt, 22 avril 1998, R.D.C., 1998, p. 404 ; Cass., 2 décembre 1996, Pas., 1996, I, p. 1206 ; Anvers, 6 
mai 1975, R.P.S., 1976, p. 206 ; Bruxelles, 26 février 1923, R.P.S., 1923, p. 185. 
287 En ce sens, à l’égard du domicile des personnes physiques, voy. l’art. 102 C. civ. et Cass., 20 octobre 1969, 
J.T., 1970, p. 27. Voy. P.-A. FRANCK, « Le siège social des sociétés et la proposition de loi Philippart », R.P.S., 
1953, n° 4282, p. 12, n° 20 et les références citées ; LAURENT, Principes de droit civil français, t. II, 69 et 70. 
288 Voy. par ex. Bruxelles, 11 février 1988, R.G.D.C., 89/6, p. 479, note R. PRIOUX ; Cass., 15 décembre 1994, 
R.C.J.B., 1997/1, p. 5, note J. VERHOEVEN. 
289 Sur l’application de la théorie de la simulation dans une telle hypothèse, voy. M. COIPEL, Dispositions 
communes à toutes les formes de sociétés commerciales, op. cit., p. 169, n° 256 ; J. MALHERBE, Y. DE CORDT et 
alii, Droit des sociétés, (4e éd.), Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 273, n° 515 ; H. BRAECKMANS et R. HOUBBEN, 
Handboek Vennootschapsrecht, op.cit., p. 235, n° 435. Pour une solution identique en droit français, voy. P. LE 
CANNU et B. DONDERO, Droit des sociétés, (3e éd.), op. cit., p. 265, n° 417 ; Cass. com., 23 février 1993, Dr. des 
soc., 1993, n° 85, obs. BONNEAU. 
290 L’application de la théorie de la simulation suppose, en effet, un élément intentionnel qui réside dans la 
volonté d’occulter la réalité à l’aide d’une convention ostensible (en ce sens, voy. P. WÉRY, Droit des 
obligations, Vol. 1: Théorie générale des contrats, (2e éd.), Bruxelles, Larcier, 2011, n° 939, p. 791). Dans de 
nombreux cas, la discordance entre le siège statutaire et le siège réel pourrait cependant se révéler 
involontaire ou, à tout le moins, accidentelle. Dans de telles circonstances, le recours à la théorie de 
l’apparence semble plus approprié (dans le même sens, voy., en droit français, H. BATIFFOL et P. LAGARDE, 
Traité de droit international privé, (8e éd.), Paris, LGDJ, 1993, n° 194. Pour un exposé détaillé de cette question, 
voy. M.-N. JOBARD-BACHELLIER, L'apparence en droit international privé. Essai sur le rôle des représentations 
individuelles en droit international privé, Paris, LGDJ, 1984, n° 375 et sv.). 
291 J. VAN RYN et P. VAN OMMESLAGHE, “Les sociétés commerciales – Examen de jurisprudence (1966-1971)”, 
R.C.J.B., 1973, p. 344, n° 14. Dans le même sens, en droit français, voy. Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit 
du commerce international, Paris, Sirey, 1969, n° 266. Pour un cas d’application récent, voy. not. Corr. Huy (8e 
ch.), 26 juin 2012, Rev. dr. pén. entr., 2012/4, p. 281.  
292 Dans le même sens, en droit français, voy. P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), Paris, 




Il convient également de garder à l’esprit que la signification de la notion de siège social en 
droit des sociétés doit être conciliée avec les critères retenus dans d’autres disciplines, 
lesquels obéissent à des règles propres. Pour autant, l’application correcte de ces règles 
n’aboutira généralement pas à écarter l’effet de centralisation juridique dévolu au siège 
social. A titre d’exemple, le Code des impôts sur les revenus soumet à l’impôt des sociétés la 
société « résidente » (art. 179 C.I.R.), à savoir la personne morale « qui a en Belgique son 
siège social, son principal établissement ou son siège de direction ou d'administration et qui 
n'est pas exclue du champ d'application de l'impôt des sociétés ». En apparence, les critères 
du siège social statutaire, du principal établissement et du siège de direction ou 
d’administration293 semblent alternatifs, en manière telle qu’il suffirait que l’un d’entre eux 
soit rencontré pour localiser en Belgique la résidence fiscale d’une société. En réalité, la loi 
fiscale présume (de manière réfragable) que le principal établissement de la société, c’est-à-
dire l’endroit où se concentre la conduite des affaires sociales, est localisé au même endroit 
que le siège social mentionné dans les statuts. Lorsque ceux-ci sont dissociés, notamment 
quand le siège social est plus apparent que réel, c'est cependant la situation du principal 
établissement qui est déterminante au regard de l'assujettissement à l’impôt des sociétés294. 
De même, l’article 35 du Code judiciaire énonce que « si la signification ne peut être faite à 
personne, elle a lieu au domicile, ou à défaut de domicile à la résidence du destinataire et, 
s’il s’agit d’une personne morale, à son siège social ou administratif »295. A vrai dire, cette 
disposition n’établit pas deux critères concurrents pour la signification aux personnes 
morales ; elle doit être interprétée en ce sens qu’à l’égard d’une personne morale de droit 
privé, la signification a lieu au siège social et ce n’est qu’à défaut de siège social qu’elle peut 
l’être au siège d’opération ou au siège administratif296. Il est, par contre, fréquent que sur 
une base volontaire, des personnes morales élisent domicile à une autre adresse qu’à leur 
                                                     
293 Sur la définition de ces notions, voy. Com. IR 179/22 et 24. Selon une doctrine majoritaire, la notion de 
principal établissement et de siège de direction ou d’administration sont identiques et donc interchangeables 
(voy. not. J.-P. LAGAE, “De migratie van vennootschappen en de Belgische inkomstenbelastingen” in Liber 
Amicorum E. Krings, Brussel, Story-Scientia, 1991, p. 1040). 
294 Com. IR 179/21 à 27. Voy. not. Bruxelles, 29 juin 1982, Mines d’Aljustrel, F.J.F., n° 82/119, p. 201. 
295 Voy. aussi l’art. 42, 5° C. jud. L’on relèvera également que conformément à l’art. 624, 1° C. jud., une 
personne morale peut être attraite devant le juge du lieu où est situé son domicile. La notion de « domicile 
judiciaire » des personnes morales n’est pas définie par le Code mais selon la plupart des auteurs, elle renvoie 
au lieu du siège social ou du principal établissement (voy. par ex. D. MOUGENOT, Principes de droit judiciaire 
privé, Rép. not., T. XIII, Liv. 0, Bruxelles, Larcier, 2009, p. 173, n° 160). Comp., en droit français, les art. 42 et 43 
du Code de procédure civile qui désignent la juridiction territorialement compétente sur la base du « lieu où 
celle-ci est établie ». Voy. cependant la jurisprudence française dite « des gares principales », en vertu de 
laquelle une société peut être assignée en justice, au choix du demandeur, devant le tribunal du lieu où est 
situé son siège social ou celui dans le ressort duquel elle dispose d’une succursale ou d’une agence susceptible 
de la représenter à l’égard des tiers et impliquée dans l’affaire en cause. A cet égard, voy. not. Cass. fr. com., 12 
janvier 1988, JCP, 1988, IV, 101, RTD com., 1988, 474, obs. CABRILLAC et TEYSSIÉ. 
296 Cass., 22 mai 1986, Pas., 1986, I, 1149. La Cour a toutefois précisé que la signification irrégulière au siège 
administratif ne peut être déclarée nulle que si l’irrégularité a nui aux intérêts de la partie qui invoque 




siège social, par exemple au lieu d’une succursale297. Inévitablement, le recours à ce 
mécanisme de l’élection de domicile produira un effet de décentralisation – certes relatif – 
de l’activité juridique de la personne morale. 
 
Sous-section 3. La fixité du siège social  
 
Le caractère de fixité que l’on reconnaît au siège social ne signifie aucunement son 
immuabilité. Les personnes morales peuvent, en effet, modifier librement la localisation du 
siège social, dans le respect des règles prévues par la loi. En réalité, le siège social peut être 
qualifié de fixe en référence à la stabilité qui le caractérise298 et qui est nécessaire à la 
sécurité juridique299. La localisation du siège social à une adresse précise résulte d’une 
démarche intentionnelle des fondateurs réalisée dans les formes requises, de sorte qu’à 
défaut pour une société d’avoir matérialisé ultérieurement sa volonté de le déplacer ailleurs, 
le siège social est légalement réputé se situer à l’endroit mentionné dans les statuts. Malgré 
la diversité des lieux où s’étend l’activité juridique d’une société, les tiers peuvent ainsi se 
prévaloir d’une adresse stable pour la conduite de leurs affaires. Concrètement, la fonction 
de centralisation juridique exercée par le siège social repose sur la présomption selon 
laquelle l’activité directrice et l’administration centrale de la société s’y trouvent localisées. 
Cette présomption est cependant réfragable300 puisque la détermination du siège réel est 
une question de fait devant être résolue in concreto par le juge301. Comme nous le verrons, 
l’examen de la pratique judiciaire belge contemporaine semble toutefois privilégier une 
approche juridique dans la détermination du principal établissement. Dans cette 
perspective, il faut mais il suffit, en principe, de constater la tenue de réunions et l’adoption 
formelle des décisions essentielles des organes de direction à l’adresse du siège statutaire 
pour établir la coïncidence avec le siège de direction, lequel s’identifie à l’établissement 
principal302. Le développement des services de domiciliation de sociétés303 auprès de 
                                                     
297 Sur le mécanisme de l’élection de domicile, voy. l’art. 111 C. civ. et l’art. 39 C. jud. Voy. aussi J.-F. VAN 
DROOGHENBROECK et A. DECROËS, « L’élection de domicile en droit judiciaire », in Droit judiciaire, Limal, 
Anthemis, 2011, pp. 73 et sv.  
298 S. BOULIN, Le siège social, op. cit., p. 345, n° 276.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                             
299 En ce sens, à propos du domicile des personnes physiques, V. d’HUART, « Le domicile : une notion plurielle 
», op. cit., p. 49, n° 16. 
300 En ce sens, comm. Bruxelles (4e ch.), 8 décembre 2003, D.A.O.R., 2003/68, p. 96. 
301 Voy., à cet égard, la formulation de l’art. 4, § 3 CODIP : l’usage des termes « en particulier » semble 
confirmer la volonté du législateur de consacrer la méthode du faisceau d’indices pour localiser le principal 
établissement. 
302 Voy. not. Bruxelles, 30 juin 2009, réf : 466/BC/2007, inédit ; Corr. Audenarde (9e ch.), 7 février 2002, R.P.S., 
2004, p. 284. Voy. aussi J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, t. II, op. cit., n° 1126 : « En 
général, le siège social est mentionné dans les statuts et l’on s’en tiendra à cette indication, à moins cependant 
qu’elle ne soit démentie par les faits et que le siège indiqué n’apparaisse purement fictif » ; Th. TILQUIN et V. 
SIMONART, Traité des sociétés, t. I, op. cit., p. 649, n° 858. Selon M. BODE, une même conception prévaut en 
droit français. Ainsi, « dès lors que la détermination de la loi applicable ne pose pas de difficulté, il est logique 




fiduciaires ou de bureaux comptables repose d’ailleurs sur une certaine souplesse dans la 
vérification de la « réalité » du siège social. 
 
Sous-section 4. La bipolarité du siège social 
 
L’une des principales difficultés entourant l’étude de la notion de siège social résulte de la 
coexistence de ses deux « composantes » : l’une formelle identifiée par le siège statutaire, 
l’autre matérielle incarnée par l’établissement principal (voornaamste vestiging) ou siège 
réel (werkelijke zetel). Celles-ci n’ont pas été définies dans le Code des sociétés304, de sorte 
que leur signification a été progressivement dégagée par la jurisprudence et la doctrine. 
Toutes deux contribuent, sous un angle distinct mais complémentaire, à la réalisation des 
fonctions d’identification et de localisation dévolues au siège social.  
 
Obligatoirement mentionné dans l’acte constitutif des personnes morales, le siège statutaire 
confère une dimension spatiale à leur implantation en y associant une adresse précise. La 
fonction de localisation qu’il exerce est cependant cantonnée à une dimension abstraite, 
statique, puisqu’elle consiste simplement en une mention dans divers documents sociaux 
déposés au greffe du tribunal de commerce et publiés au Moniteur belge aux fins 
d’opposabilité aux tiers305. Cette mention du siège statutaire dans l’acte constitutif cristallise 
la volonté des fondateurs – constatée a priori – de localiser le siège social à l’adresse 
indiquée afin de soumettre celle-ci au statut légal que la loi attache à cette localisation. 
Couplée au fait que le Code des sociétés subordonne désormais l’acquisition de la 
personnalité morale à l’accomplissement d’une formalité administrative306, cette 
circonstance tend à rapprocher le processus d’attribution de la personnalité morale de droit 
belge du système d’incorporation anglo-saxon dans lequel la localisation du registered office 
conditionne l’octroi de la personnalité, la capacité juridique et la loi applicable aux 
                                                                                                                                                                      
la loi applicable fait l’objet d’une controverse dans un cas concret que les juges s’intéresseront à la localisation 
du siège réel afin de déterminer si le siège statutaire est frauduleux ou non. Il ne saurait en être autrement et 
un juge allemand, appliquant pourtant en droit commun la théorie du siège réel, ne procéderait pas 
autrement » (Le groupe international de sociétés. Le système de conflit de lois en droit comparé français et 
allemand, Bern, Peter Lang, 2010, n° 181, p. 219). 
303 L’on notera qu’au Grand-Duché de Luxembourg, l’activité de domiciliation juridique est expressément 
autorisée et encadrée par la loi du 31 mai 1999 régissant la domiciliation des sociétés (Mém. A - 77 du 21 juin 
1999, p. 1681), laquelle a modifié la loi du 10 août 1915 concernant les sociétés commerciales. En France, voy. 
les art. L123-11-3 et suivants du Code de commerce. A cet égard, voy. not. P. LE CANNU et B. DONDERO, Droit 
des sociétés, (3e éd.), op. cit., p. 268, n° 424 et les références citées. 
304 Concrètement, la notion d’établissement principal n’apparaît qu’à une seule reprise dans le Code des 
sociétés, à l’article 58 qui traite de la reconnaissance en Belgique de la capacité juridique des sociétés 
étrangères. D’autre part, la notion de siège statutaire apparaît exclusivement dans les sections du Code 
consacrées à la société européenne, à la société coopérative européenne et aux fusions transfrontalières. 
305 En ce sens, voy. S. BOULIN, Le siège social, op. cit., p. 179, n° 128-129. 




sociétés307. La localisation opérée par le siège statutaire est donc abstraite, formelle et 
présumée puisqu’elle ne fait l’objet, à ce stade, d’aucune vérification portant sur la 
matérialité de l’implantation.  
 
Parallèlement à la mention du siège statutaire indiquée dans les documents sociaux, le droit 
s’intéresse, dans une perspective dynamique et factuelle, au critère du principal 
établissement qui incarne la localisation matérielle et concrète de la personne morale tout 
au long de la vie sociale. Généralement baptisé « siège réel » par opposition au siège 
statutaire, le critère de l’établissement principal renvoie au siège décisionnel effectif de la 
société, au centre de son administration. La localisation de la personne morale à travers la 
recherche de son principal établissement reflète ainsi le passage d’une référence abstraite à 
un lieu concret et matériellement observable308. Comme nous l’avons déjà relevé, 
l’identification du principal établissement est une question de fait qui, en principe, devrait 
être réalisée en examinant in concreto la configuration géographique du processus 
décisionnel au sein de la personne morale, à l’aide d’un faisceau d’indices qui révèleront son 
intégration juridique effective en un lieu déterminé309.  
 
L’approche du siège social à travers la description de ses deux « composantes » met l’accent 
sur l’apparente dualité de cette notion310. Au vrai, le siège statutaire et le principal 
établissement peuvent simplement être perçus comme deux modes complémentaires de 
représentation d’une même réalité311 qu’ils affirment par le biais de raisonnements 
                                                     
307 S. BOULIN, Le siège social, op. cit., p. 202, n° 149 et p. 204, n° 152. Au vrai, en prenant l’exemple du système 
de l’incorporation applicable au Royaume-Uni, c’est l’accomplissement d’une formalité d’enregistrement 
(registration) qui donne lieu à la délivrance d’un certificate of incorporation, laquelle déclanche l’acquisition de 
la personnalité morale. Il reste que l’enregistrement de la société doit être effectué auprès du registre dans le 
ressort territorial national duquel est situé le siège statutaire (registered office) de la société. Celui-ci varie donc 
selon que le siège statutaire est situé (i) en angleterre ou au Pays de Galle, (ii) en Irlande du Nord ou (iii) en 
Ecosse (Companies Act 2006, sect. 9 et 15). Pour un exposé détaillé, voy. not. D. FRENCH, S. MAYSON et C. 
RYAN, Mayson, French & Ryan on Company Law, (30th ed.), Oxford University Press, 2013, pp. 5 et 65. 
308 Ibidem, pp. 206 et 209, n° 154 et 157. 
309 L’on peut citer, à titre d’exemples, la localisation à l’adresse du siège social des documents sociaux, du 
traitement du courrier important, la présence de bureaux administratifs, de salles de réunion, de personnel, 
l’ouverture d’un compte bancaire, voire la consommation d’eau ou d’énergie, etc. Sur la notion d’intégration 
du sujet de droit en un lieu et la matérialité de son implantation, voy. S. BOULIN, Le siège social, op. cit., pp. 
240 et 246, n° 185 et 188. 
310 En ce sens, voy. not. M. AZENCOT, Le transfert international de siège social, thèse dactylographiée, Paris II, 
2011, p. 21, n° 11. Cet auteur précise le motif qui l’amène à retenir la dualité des composants du siège social : 
« le siège social statutaire est directement lié à la forme juridique de la société. Le siège social réel et sérieux 
est lié au contenu de cette dernière. L’un est du droit pur, l’autre est du fait » ; B. SAINTOURENS, « Siège 
social », Rép. sociétés Dalloz, op. cit., p. 3, n° 12 qui énonce que « l’unicité du domicile ne coïncide pas avec le 
siège social qui doit faire place, à côté du siège statutaire, à la prise en compte du siège réel, effectif, de même 
qu’à un assouplissement dans les effets qui y sont attachés par la jurisprudence dite ‘des gares principales’ ». 
311 Cette idée se trouve renforcée en droit belge – comme en droit français (voy. l’art. 1837, al. 2 du code civil 
français) – par la théorie de la fictivité du siège social, en vertu de laquelle le siège statutaire est considéré 
comme fictif si l’adresse mentionnée dans les statuts ne correpond pas à la localisation du principal 




distincts : l’un procède de manière neutre, abstraite et formelle ; l’autre développe une 
approche substantielle et concrète. Historiquement, le droit belge, à l’instar du droit 
français, a en effet pris le parti de conférer un rôle de centralisation juridique au principal 
établissement de la personne morale, en prenant appui sur le modèle du domicile des 
personnes physiques312. Depuis le milieu du 19e siècle, la doctrine considère ainsi que le 
« domicile » des personnes morales correspond à leur principal établissement, lequel est 
généralement désigné par le terme siège social313. Déjà, GUILLERY enseignait-il que pour 
déterminer le principal établissement, « il faut voir quel est le lieu où se concentre 
l’administration, où se réunissent les administrateurs, où se rédige la correspondance, où se 
trouve la caisse sociale »314. Cette assimilation du siège social au principal établissement 
                                                                                                                                                                      
leur convenance, du siège réel ou du siège statutaire fictif. Pour une illustration, voy. not. Cass., 15 décembre 
1994, R.C.J.B., 1997, p. 5, note J. VERHOEVEN ; Bruxelles, 11 février 1988, R.G.D.C., 89/6, p. 479, note R. 
PRIOUX ; Comm. Bruxelles, 9 janvier 1985, J.T., 1985, p. 166. 
312 En ce sens, voy. le commentaire de R.-T. TROPLONG qui, commentant l’art. 1843 du Code civil, enseignait 
que « Dès le moment où la société a commencé, elle fonctionne comme un corps moral. Non seulement elle a 
un actif (…) mais encore elle a un domicile que la loi prend en considération pour l’exercice de ses droits. Ce 
domicile est le lieu où est posé le siège de son principal établissement. C’est devant le tribunal de ce lieu qu’elle 
doit être assignée » (Commentaire du contrat de société en matière civile et commerciale, Bruxelles, Meline, 
Cans et Cie, 1843, p. 193, n° 522) ; J. GUILLERY, Des sociétés commerciales en Belgique. Commentaire de la loi 
du 18 mai 1873, T. I, (2e éd.), Bruxelles, Bruylant, 1882, p. 368, n° 363 ; Trib. Comm. Bruxelles, 15 mai 1876, 
Pas., 1876, 332. Déjà, en 1857, on pouvait lire sous la plume de H.-F. RIVIÈRE que « La société en nom collectif a 
son domicile dans le lieu où se trouve le siège de ses affaires, et où elle a son principal établissement (art. 102 
C. N., 59 C. pr.) ; c’est en général devant le tribunal de ce lieu qu’elle doit être assignée » (Répétitions écrites sur 
le Code de commerce, (2e éd.), op. cit., p. 65). Voy. aussi l’art. 59 de l’ancien Code de procédure civile qui 
indiquait qu’ « en matière personnelle, le défendeur sera assigné devant le tribunal de son domicile ; (…) en 
matière de société, tant qu’elle existe, devant le juge du lieu où elle est établie ; » (J.-A. ROGRON, Code de 
procédure civile expliqué par ses motifs et par des exemples, (3e éd.), Bruxelles, H. Tarlier, 1829, p. 35. Autrefois, 
certaines décisions relevées dans la jurisprudence française semblaient également assimiler le siège social à la 
notion de domicile. Voy. par ex. Cass. civ. fr., 3 juillet 1996, RJDA, 1996, n° 1568 et 1578 ; Cass. fr., 19 mars 
1956, D., 1956, 351 ; Cass. civ. fr., 11 février 1954, Gaz. Pal., 1954, 1, 184. 
313 C. RESTEAU, Traité des sociétés anonymes, T. I, (2e éd.), op. cit., p. 27, n° 21 ; P.-A. FRANCK, « Le siège social 
des sociétés et la proposition de loi Philippart », op. cit., n° 4282, p. 9, n° 16, et la jurisprudence citée. Relevons 
toutefois que l’expression « siège social » est absente du Code de commerce de 1807. L’art. 42 de ce Code 
recourt cependant à la notion de « maison du commerce social » afin de localiser le tribunal de commerce où 
doivent être remis l’extrait des actes de société en nom collectif et en commandite aux fins de transcription et 
d’affichage. Dans son commentaire, C.-A. DELANGLE indique à cet égard que « L’art. 42 du Code de commerce, 
en se servant de ces mots : la maison du commerce social, a désigné le siège de la société, c’est-à-dire le 
domicile de l’être collectif, l’établissement où les intérêts sociaux se centralisent, où, comme tout autre 
négociant, il exerce ses droits et répond aux actions dirigées contre lui » (Des sociétés commerciales, 
Commentaire du Titre III, Livre I du Code de commerce, Bruxelles, société typographique belge, 1844, p. 225, n° 
529). De même, en cas de faillite d’une société en nom collectif, l’art. 452 indiquait notamment que les scellés 
devaient être apposés dans « le principal manoir de la société », lequel fut réputé par la jurisprudence comme 
étant le domicile légal de la société correspondant au lieu de son établissement (M. ROGER, M. GARNIER et F. 
ROGER, Annales universelles de la législation et de la jurisprudence commerciale, Paris, Dufart, 1829, p. 230). 
314 J. GUILLERY, Des sociétés commerciales en Belgique. Commentaire de la loi du 18 mai 1873, T. I, (2e éd.), 
Bruxelles, Bruylant, 1882, p. 368, n° 363. En ce sens, voy. aussi P. WAUWERMANS, Manuel pratique des 
sociétés anonymes, (3e éd.), Bruxelles, Bruylant, Paris, Librairie générale de droit, 1921, n° 1093, p. 539 ; V. 
RENAULD, Des sociétés commerciales, Mons, Librairie comptable, 1913, n° 885, pp. 327-328, enseigne quant à 
lui qu’ « il est parfois difficile de déterminer où se trouve le principal établissement d’une société ; c’est une 




retenue par le droit belge implique dès lors que le siège mentionné dans les statuts soit réel 
et non fictif315. Par conséquent, le principal établissement d’une personne morale coïncidera 
normalement avec le lieu mentionné dans les statuts. Il découle de ce qui précède qu’en 
règle, l’identification du siège social à travers la localisation du principal établissement 
n’interviendra « qu’à partir du moment où un doute surgira quant à la localisation réelle de 
la personne morale »316, c’est-à-dire lorsque la mention statutaire est démentie par les faits. 
Si, d’aventure, les fondateurs ou les dirigeants indiquaient ou laissaient subsister 
délibérément dans les statuts ou les documents sociaux la mention d’un siège fictif, ceux-ci 
pourraient se voir déclarés coupables de faux en écriture317. A cet égard, le tribunal 
correctionnel de Huy a récemment rappelé que « l’altération de la vérité, en l’espèce le 
recours à un siège social fictif, est nécessairement de nature à détourner des règles qui sont 
non seulement des règles d’organisation des sociétés mais également des règles de 
procédure judiciaire. Il suffit de tenir compte des conséquences, notamment juridiques, qui 
peuvent être tirées de la localisation du siège social d’une entreprise (d’un point de vue 
fiscal, comptable, etc.) pour retenir que l’altération de la vérité en question est de nature à 
porter atteinte à la nécessaire confiance que l’Etat, ses administrations ainsi que les 
particuliers peuvent avoir dans l’indication du siège social »318. 
 
Section 2. L’identification du siège social 
 
Comme nous venons de le voir, le droit belge des sociétés adopte, depuis le milieu du 19e 
siècle, une approche « réaliste » qui a consisté – d’abord dans le chef de la jurisprudence et 
ensuite du législateur – à retenir, comme critère de localisation du siège social, l’endroit où 
est effectivement situé le principal établissement de la société. De cette obligation légale de 
mentionner dans les statuts le lieu du principal établissement découle une présomption – 
                                                                                                                                                                      
généralement là où la société a établi son siège, où se tiennent sa comptabilité et ses services administratifs, 
où se réunissent le conseil d’administration et l’assemblée générale, c'est-à-dire l’endroit d’où part l’impulsion 
directrice, alors même que ses exploitations seraient ailleurs » ; L. FREDERICQ, Principes de droit commercial 
belge, t. II, op. cit., n° 612 et 1151 ; E. VOETS, Code des sociétés commerciales annoté, (2e éd.), Bruxelles, 
Larcier, 1914, p. 133, indique que « le plus ou moins d’importance des affaires traitées au siège social importe 
peu, celles-ci peuvent même être nulles, pourvu que de ce siège partent les décisions relatives l’administration 
des établissements dirigés à l’étranger par des gérants installés par la société ». 
315 P.-A. FRANCK, « Le siège social des sociétés et la proposition de loi Philippart », op. cit., p. 11, n° 18. Voy. 
aussi Cass., 28 septembre 1959, Pas., I, p. 125. 
316 S. BOULIN, Le siège social, op. cit., p. 279, n° 212. 
317 Plus précisément, il s’agit, en l’espèce, d’un faux intellectuel au sens de l’article 195 du Code pénal. Pour un 
exemple, voy. not. Corr. Leuven, 17 juin 2008, JDSC, 2010, p. 31, note S. KETTMANN. 
318 Corr. Huy (8e ch.), 26 juin 2012, Rev. dr. pén. entr., 2012/4, p. 281. Par contraste, la Cour d’appel de 
Bruxelles a jugé que, sous l’empire des lois coordonnées relative au registre du commerce du 20  juillet 1964, 
l’inexactitude de la déclaration d’immatriculation au registre du commerce n’est pas de nature à entrainer 
l’irrecevabilité de l’action en justice. En l’espèce la société en cause était immatriculée au registre de commerce 
de Nivelles, correspondant à la localisation de son siège statutaire, mais l’on repprochait à celui-ci d’être fictif, 
dès lors que la conduite des affaires sociales était située à Bruxelles (Bruxelles, 23 septembre 2005, Ing. Cons., 




réfragable – de coïncidence entre celui-ci et le siège statutaire de la personne morale319. La 
localisation des groupements par le biais de leur siège statutaire est très aisée puisqu’elle 
peut être réalisée sans recourir à aucun critère spécifique, par une simple lecture des 
statuts320. En pratique, l’une des difficultés de l’approche réaliste basée sur la recherche 
concrète d’un élément de localisation matériel est la possibilité de dissociation – volontaire 
ou involontaire – entre celui-ci et le siège statutaire. Dans de telles situations où le siège 
statutaire est plus apparent que réel, le juge sera parfois amené à écarter le lieu du siège 
statutaire et à localiser le siège social en identifiant le principal établissement de la personne 
morale321. 
 
Très tôt, les commentateurs ont décelé les complications liées à la l’identification de 
l’établissement principal322 qui, par essence, nécessite un examen des circonstances 
factuelles propres à chaque cas d’espèce323. Amenée à interpréter cette notion et à en tracer 
les contours, la jurisprudence s’est initialement montrée hésitante en retenant tantôt le 
critère de la « direction intelligente »324, tantôt celui du « siège administratif »325, tantôt 
encore celui du « siège d’exploitation »326 pour identifier l’établissement principal. Dès le 
début du 20e siècle, la plupart des juridictions délaissèrent toutefois le critère du siège 
d’exploitation pour privilégier le lieu où s’exerce effectivement la direction de la personne 
morale327. La doctrine classique se rallia très généralement à cette conception328 en 
localisant l’établissement principal au lieu « où se concentre la conduite des affaires 
sociales »329 ; « où se trouve le centre véritable de sa vie, la direction intelligente et effective 
                                                     
319 Voy. not. Liège, 28 avril 2011, R.D.C., 2012/2, p. 165. 
320 S. BOULIN, Le siège social, op. cit., p. 191, n° 137. 
321 En ce sens, voy. not. Cass., 2 décembre 1996, Pas., 1996, I, p. 1206, R.D.C., 1997, p. 526, note M. CLAEYS. 
Pour une solution identique en droit français, voy. not. Cass. fr. Comm., 6 janvier 1998, Bull. Joly, 1998, p. 370, 
note R. ROUTIER.  
322 J. GUILLERY, Des sociétés commerciales en Belgique. Commentaire de la loi du 18 mai 1873, T. III, (2e éd.), 
Bruxelles, Bruylant, 1883, p. 442, n° 1285. L’auteur concède, en effet, qu’ « il sera quelquefois difficile de 
déterminer où est situé le principal établissement d’une société, lorsque les opérations se répartissent en 
différents pays ». 
323 Voy. déjà, en ce sens, Cass., 5 novembre 1906, R.P.S., 1907, p. 74, Pas., 1907, I, p. 38. 
324 Voy. par ex. Cass., 8 décembre 1902, R.P.S., 1903, p. 64, Pas., 1903, I, p. 55. 
325 Voy. par ex. Comm. Liège, 1er février 1901, R.P.S., 1901, p. 139 ; Comm. Gand, 4 mai 1914, Journal de D.I.P., 
1917, p. 1087 ; Civ. Bruxelles, 26 février 1923, R.P.S., 1923, p. 185. 
326 Gand, 18 février 1888, Pas., 1888, II, 203 ; Gand, 22 juillet 1898, Pas., 1899, II, 347 ; Comm. Anvers, 25 
novembre 1919, R.P.S., 1922, p. 17. 
327 Voy., sur cette évolution, R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé. Recherche du principe 
d’extraterritorialité, Paris, Liège, Librairies techniques, Éd. Desoer, 1957, pp. 107-110.  
328 Voy. déjà J. GUILLERY, Des sociétés commerciales en Belgique. Commentaire de la loi du 18 mai 1873, T. III, 
(2e éd.), T. I, (2e éd.), op. cit., p. 368, n° 363 qui enseignait que « le principal établissement ne sera pas toujours 
l’usine la plus importante ou la succursale d’une maison de banque qui fera le plus d’affaires. Il faut voir quel 
est le lieu où se concentre l’administration, où se réunissent les administrateurs, où se rédige la 
correspondance, où se trouve la caisse sociale » ; A. DE VOS, Commentaire pratique et critique de la loi du 18 
mai 1873 sur les sociétés commerciales, T. IV, Bruxelles, Imprimerie Veuve Monnom, 1886, p. 99, n° 4-5. 




de ses affaires »330 ; « où elle (la société) a établi sa comptabilité centrale, où elle a ses 
archives, où se réunissent ses assemblées générales, où se concentre en un mot l’activité 
directrice des affaires sociales »331 ; où se situe « le centre de l’activité juridique de la 
société, l’endroit d’où partent ses directives »332 ; « où se trouve la direction administrative 
de la société, où se tiennent les réunions du conseil d’administration et où se concentre la 
conduite des affaires sociales »333. Malgré quelques décisions contradictoires334, la 
jurisprudence est, dans l’ensemble, demeurée fidèle à cette conception jusqu’à ce jour335.  
 
Si la doctrine moderne s’accorde à considérer que l’établissement principal d’une personne 
morale correspond à son « centre nerveux », à l’endroit où est effectivement située sa 
direction juridique, financière et administrative336, encore faut-il s’entendre sur les critères 
précis permettant d’identifier ce lieu. A cet égard, certains auteurs se sont attachés à 
décrypter la méthode de détermination du principal établissement retenue par les 
juridictions française en distinguant deux catégories de critères : la première renvoie à des 
critères généraux correspondant aux fonctions essentiellement dévolues au siège social, à 
savoir des fonctions de direction, de contrôle, d’administration ou encore de production337. 
Il s’agit le plus souvent du « centre de direction » ou du « centre administratif ». Ces critères 
n’étant pas directement opérationnels, il importe d’en préciser le contenu par le biais d’une 
seconde catégorie de critères destinés à révéler l’intégration du sujet de droit en un lieu 
précis338. A titre d’exemples, S. BOULIN énumère ainsi différents critères puisés dans la 
                                                     
330 E. DEMBOUR, Précis des sociétés anonymes, Liège, G. Thone, 1925, p. 284, n° 239. 
331 C. RESTEAU, Traité des sociétés anonymes, T. I, (2e éd.), op. cit., p. 27, n° 21. Voy. aussi F. PASSELECQ, « Les 
sociétés commerciales », in Les Novelles – droit commercial, III, 1934, n° 5207, p. 677. 
332 L. FRÉDÉRICQ, Principes de droit commercial belge, t. I, n° 357, t. IV, n° 74, t. V, n° 571. 
333 J. VAN RYN, Principes de droit commercial, t. I, op. cit., p. 264, n° 374. 
334 Comm. Bruxelles, 2 mars 1901, R.P.S., 1901, p. 148, Pas., 1901, III, p. 156 ; Bruxelles, 11 juillet 1936, B.J., 
1936, Col. 591;  Prés. Comm., 21 novembre 1997, R.P.S., 1999, p. 183, A.J.T., 1998-99, p. 757, note C. VAN DER 
ELST ; Comm. Hasselt, 22 avril 1998, R.D.C., 1998, p. 404. 
335 Voy. not. Anvers, 13 mars 2000, T.R.V., 2000, p. 236, note K. VANDERHEYDEN et S. DEVISCH et Cass., 22 
novembre 2002, Arr. Cass. 2002, 2534, Pas., 2002, 2226, RW, 2004-05, 1023, R.D.C., 2003, 823, note B. De Vos ; 
Liège, 27 mars 2001, R.D.C., 2003, p. 144, note N. WATTÉ et V. MARQUETTE ; Comm. Hasselt (1er ch.), 10 
novembre 2004, T.R.V., 2005, p. 172, note S. CALLENS et H. MATTHYSEN. 
336 P. HAINAUT-HAMENDE et G. RAUCQ, « Les sociétés anonymes : constitution et fonctionnement », in Rép. 
not., t. XII, liv. III, 2005, p. 271, n° 189; M. COIPEL, “Les sociétés privées à responsabilité limitée”, in Rép. not., t. 
XII, liv. IV, 2008, p. 296, n° 140; R. PRIOUX, « Les sociétés étrangères dans le Code des sociétés : une occasion 
manquée », J.T., 2003, p. 18, n° 6 ; S. GILCART, « A propos des associations, de leur siège social et de la loi 
applicable », R.G.D.C., 2000/4, p. 211, n° 12 ; J. VERHOEVEN, « Condition des étrangers, conflit de lois et 
sociétés offshore », note sous Cass., 15 décembre 1994, R.C.J.B., 1997, pp. 30-31 ; J. VAN RYN et P. VAN 
OMMESLAGHE, “Les sociétés commerciales – Examen de jurisprudence (1966-1971)”, R.C.J.B., 1973, p. 315 ; K. 
GEENS, M. WYCKAERT et alii, “Overzicht van rechtspraak. Vennootschappen”, T.P.R., 2012/1, p. 129, n° 53. 
Dans le même sens, en droit français, voy. D. VIDAL, Droit des sociétés, (2e éd.), 1998, Paris, LGDJ, n° 130 ; P. 
MERLE, Droit commercial. Sociétés commerciales, (9e éd.), op. cit., p. 113, n° 83. 
337 M. AZENCOT, Le transfert international de siège social, thèse dactylographiée, Paris II, op. cit., pp. 19-20, n° 
7 à 9 ; S. BOULIN, Le siège social, thèse dactylographiée, Paris II, op. cit., pp. 241 à 245, n° 186-187. 
338 S. BOULIN, Le siège social, thèse dactylographiée, Paris II, op. cit., pp. 245 à 248, n° 188. A vrai dire, de 




jurisprudence française classique : le lieu de réunion des assemblées générales ; le lieu de 
délibération du conseil de surveillance ou du conseil d’administration ; la localisation de la 
comptabilité ; le lieu de résidence des dirigeants ; la localisation des archives ; le lieu où la 
société est assujettie à l’impôt à titre principal, etc.339   
 
Traditionnellement, le droit belge identifie le principal établissement d’une personne morale 
en s’appuyant sur des critères fonctionnels généraux, tout en accordant à cet égard une 
priorité certaine au centre de direction ou d’administration, c’est-à-dire le lieu où sont prises 
les décisions essentielles de l’entreprise340. Comme nous le verrons au chapitre suivant, le 
système de rattachement retenu en droit belge semble toutefois, à l’heure actuelle, 
privilégier une approche juridique du principal établissement, laquelle témoigne de 
l’importance d’un certain formalisme pour assurer une certaine prévisibilité dans la 
localisation des groupements.  
 
A ce stade, deux observations peuvent encore être apportées à propos du mécanisme 
d’identification du siège social des personnes morales retenu en droit privé belge. Tout 
d’abord, nous avons vu qu’il repose normalement sur la localisation de l’établissement 
principal dont le contenu matériel doit, le cas échéant, être déterminé in concreto par le 
juge. Il est donc possible que certains démembrements de la personne morale, tels qu’une 
succursale, voire une agence, s’identifient matériellement à son établissement principal, 
notamment dans les cas où la succursale est destinée à permettre à une société constituée 
dans l’Etat A d’exercer l’ensemble de son activité dans l’Etat B où cette succursale est 
ouverte341. En deuxième lieu, l’on rappellera que la méthode d’identification du siège social 
décrite ci-dessus est relative à un triple égard. Premièrement, elle est tributaire d’une 
jurisprudence susceptible d’évoluer et qui pourrait, à l’avenir, retenir d’autres critères de 
localisation ou revenir sur l’interprétation des critères existants342. Deuxièmement, elle ne 
concerne a priori que le champ du droit privé, sans préjudice des règles prévues dans 
d’autres branches du droit ou législations particulières. Enfin, à défaut de coordination dans 
la pratique internationale, il convient de garder à l’esprit que le siège social est souvent 
                                                                                                                                                                      
principal établissement d’une personne morale. Voy. not. P. LE CANNU et B. DONDERO, Droit des sociétés, (3e 
éd.), op. cit., p. 265, n° 417, note 44 ; B. SAINTOURENS, « Siège social », Rép. sociétés Dalloz, op. cit., p. 4, n° 17 
et 21. 
339 S. BOULIN, Le siège social, thèse dactylographiée, Paris II, op. cit., p. 246, n° 188.  
340 Comm. Hasselt, 22 avril 1998, R.D.C., 1998, 404 ; Anvers, 17 juin 2003, D.E.T., 2003, 496 ; Bruxelles, 15 juillet 
1998, R.G.D.C., 2000, 268, note S. GILCART. 
341 Nous y reviendrons mais l’on peut d’ores et déjà indiquer que la Cour de justice de l’UE a reconnu la 
conformité à la liberté d’établissement (art. 49 et 54 TFUE) des « U-turn constructions », par lesquelles un 
entrepreneur peut constituer une société conformément à la législation (lex societatis) d’un Etat membre 
considérée comme libérale, alors même qu’il entend exercer l’entièreté de l’activité sociale dans un autre Etat 
membre.  
342 Dans le champ du droit international privé, un élément important de stabilité réside toutefois dans le nouvel 




identifié au moyen d’autres critères qui dépendent de la tradition nationale privilégiée par le 
for saisi.  
 
Section 3. Les fonctions du siège social 
 
Sous-section 1. Le siège social en tant que « domicile » des personnes morales 
 
Nous avons vu que dans leur très grande majorité, les auteurs belges, à l’instar de la doctrine 
française, assimilent le siège social au domicile des personnes physiques343. Le siège social 
constitue, en effet, l’élément décisif d’individualisation et de localisation de la personne 
morale, et remplit un rôle essentiel de « centralisation juridique »344 permettant à celle-ci 
d’exercer ses prérogatives. La principale finalité du siège social est donc de produire tous les 
effets attachés au domicile de la personne physique, notamment sous l’angle de l’attribution 
de compétence territoriale345. La localisation du siège social détermine ainsi le tribunal de 
commerce territorialement compétent pour connaître des poursuites exercées contre la 
personne morale (art. 624, 1° C. jud.).  La juridiction compétente pour déclarer la faillite ou 
connaître d’une demande en réorganisation judiciaire est également celle dans le ressort 
duquel la personne morale a son siège social346 347, au jour de l'aveu de faillite348, de la 
demande en justice ou du dépôt de la requête en réorganisation judiciaire (art. 631 C. 
jud.)349. De même, les actes de procédure doivent, en règle, être signifiés au siège social350 
des personnes morales (art. 35, al. 1er et art. 42, 5° et 7° C. jud.)351.  
                                                     
343 En ce sens, voy. déjà R.-T. TROPLONG, Commentaire du contrat de société en matière civile et commerciale, 
Bruxelles, Meline, Cans et Cie, 1843, p. 193, n° 522 ; J. GUILLERY, Des sociétés commerciales en Belgique. 
Commentaire de la loi du 18 mai 1873, T. I, (2e éd.), Bruxelles, Bruylant, 1882, p. 368, n° 363. 
344 G. CORNU, Droit civil, Introduction, Les personnes, Les biens, (10e éd.), op. cit., n° 676. 
345 Ibidem, n° 817; J. VAN RYN, Principes de droit commercial, T. I, op. cit., p. 265, n° 376. 
346 Sur l’interprétation de la notion de siège social dans ce contexte, voy. I. VEROUGSTRAETE, Manuel de la 
faillite et du concordat, Diegem, Kluwer, 1998, n° 64 et 353 ; Comm. Nivelles, 8 mars 1999, R.D.C., 1999, p. 648. 
347 Pour cette raison, il a été jugé qu’une décision prononçant l’ « insolvenza » en Italie ne pouvait sortir ses 
effets si la direction générale et le siège administratif de la société en cause sont situés en Belgique (Comm. 
Bruxelles, 15 mars 1988, R.P.S., 1988, p. 234). Voy. aussi Cass., 26 février 1993, Pas., 1993, I, n° 116 ; Cass., 2 
décembre 1996, Pas., I, n° 471, p. 1206, où la Cour a estimé que « le tribunal de commerce belge compétent 
pour déclarer en état de faillite une société dont le siège statutaire est situé à l’étranger au moment de la 
cessation de paiement mais dont il est établi que ce siège statutaire est fictif, est celui du siège réel de la 
société au moment de la cessation de paiement ». Sur la prévalence du siège réel, lorsque le siège statutaire 
est fictif, voy. not. P. COPPENS et Fr. t’Kint, « Examen de jurisprudence (1984-1990), Les faillites, les concordats 
et les privilèges », R.C.J.B., 1991, p. 399, n° 70 ; G. VAN HECKE et K. LENAERTS, Internationaal privaatrecht, (2e 
éd.), A.P.R., 1989, p. 366, n° 802. 
348 Voy. par ex. comm. Bruxelles, 24 mai 1989, J.T., 1989, p. 682 ; Comm. Gand, 11 décembre 1987, T.R.V., 
1988, p. 376. 
349 Afin d’éviter certaines manœuvres dilatoires, l’art. 631, § 1er C. jud. prévoit qu’en cas de déplacement du 
siège social, dans un délai d'un an avant la demande en faillite, celle-ci peut également être demandée devant 
le tribunal dans le ressort duquel la personne morale avait son siège social dans le même délai. Ce délai prend 
cours à partir de la publication du changement de siège au Moniteur belge. Le tribunal le premier saisi est 




Sous-section 2. Les fonctions spécifiques du siège social 
 
En dépit de l’enseignement selon lequel le siège social correspond au domicile volontaire352 
de la personne morale, il nous semble pourtant inopportun – au-delà de la métaphore 
pédagogique – de calquer simplement le contenu et les finalités de la notion de siège social 
sur les caractères du domicile des personnes physiques. La nature singulière des personnes 
morales353 soulève, en effet, des questions propres, notamment en termes de constitution, 
de fonctionnement ou d’opposabilité354, qui appellent des réponses spécifiques355. Les 
problématiques de l’état des personnes et du statut personnel se posent ainsi en des termes 
sensiblement différents selon la nature « physique » ou « morale » du sujet de droit 
considéré356, et ce, en dépit d’une similitude terminologique trop fréquente357. Alors que la 
personne physique bénéficie d’un faisceau d’éléments qui concourent à l’individualiser dans 
son environnement – par ex. le sexe, l’âge, les liens de parenté ou d’alliance, la nationalité, 
la résidence, etc. – et jouit d’un état civil indisponible, imprescriptible et indivisible358, la 
personne morale dispose – outre sa dénomination – uniquement de son siège social, « seul 
                                                                                                                                                                      
350 Notons cependant qu’il a été jugé qu’est « nulle la citation qui, quoique constatant que le siège social du 
signifié est fictif et que l’immeuble est vide, est déposée à cet endroit, lors même que cette situation résulterait 
de la négligence ou de la turpitude de l’intéressé », dès lors que ce dernier ne peut se voir privé de la 
protection du mécanisme légal prévu par l’art. 38, § 2 C. jud. (Comm. Bruxelles, 26 août 2008, J.T., 2008, p. 591, 
D.A.O.R., 2008, p. 363, note J. DERYCKERE, “Een fictieve maatschappelijke zetel bestaat wél: procesvoering 
tegen een vennootschap”). 
351 Comp., en droit français, les art. 43 et 690 du Code de procédure civile. 
352 G. CORNU, Droit civil, Introduction, Les personnes, Les biens, (10e éd.), op. cit., n° 817. Certains auteurs ont 
également avancé que le siège social serait « plus réel qu’un domicile d’élection et moins qu’un domicile 
véritable » (P. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, Les personnes, les incapacités, par P. MALAURIE, (2e éd.), op. 
cit., p. 194, n° 440). 
353 A cet égard, voy. not. l’étude de P. COULOMBEL, Le particularisme de la condition juridique des personnes 
morales de droit privé, op. cit., p. 32. Voy. également B. DE CHEDID qui s’est, pour sa part, attaché à distinguer 
l’élément corporel de la personne physique et le corps social de la personne morale « dont les membres 
peuvent appartenir à des horizons cosmopolites », et qui est davantage « susceptible de se segmenter 
économiquement, administrativement, socialement et financièrement » (Le transfert du siège des sociétés 
anonymes. Étude de droit international privé, op. cit., p. 55).     
354 R. DEKKERS, préface à l’ouvrage de R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., IX. 
355 En ce sens, voy. G. MARTY et P. RAYNAUD, Les personnes, t. I, vol. 2, (2e éd.), op. cit., p. 783, n° 774. 
356 En ce sens, mais d’une manière radicale puisqu’il défend l’inapplicabilité de la technique du statut personnel 
aux personnes morales, voy. R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., pp. 215-218.  
357 Voy. déjà, à ce sujet, l’enseignement de la Cour de cassation qui, dans un arrêt du 8 février 1849,  énonça 
que « les lois régissant l’état des personnes entendent par là ce que les Romains appelaient status hominum ; 
elles s’appliquent aux personnes réelles ou naturelles ; elles ne sont pas susceptibles d’application aux 
personnes civiles, telles que les sociétés anonymes qui ne sont ni mineures, majeures ou interdites, ni 
célibataires, mariées, veuves ou divorcées, qui n’ont ni parenté ni famille, qui, en un mot, n’ont pas d’état  » 
(Pas., 1849, I, 241). 
358 Y.-H. LELEU, Droit des personnes et des familles, (2e éd.), op. cit., pp. 54-56, n° 31-33. La preuve de l’état est, 




trait d’union entre un être abstrait et son contexte légal »359. Si celui-ci présente certaines 
similitudes structurelles360 et fonctionnelles avec le domicile des personnes physiques, il 
revêt une importance singulière, à la fois dans les rapports internes entre associés et dans 
les relations entre la société et les tiers361.  Cette importance tient à la nature de la personne 
morale qui est un groupement de personnes et/ou de biens – dont la responsabilité est, le 
plus souvent, limitée –,  et se traduit par des besoins particuliers en termes de publicité et 
d’information.  
 
A cet égard, le code des sociétés s’appuie sur le critère du siège social pour attribuer 
territorialement la compétence relative au dépôt et à la conservation de certains actes aux 
fins de publication362 – en particulier l’extrait de l’acte constitutif et des modifications qui y 
sont apportées –, et pour localiser l’accomplissement d’obligations nécessaires à la 
protection des associés et des tiers. Ainsi, les actes, écrits et extraits dont les dispositions du 
Code des sociétés prescrivent le dépôt doivent être déposés contre récépissé363 au greffe du 
tribunal de commerce (art. 12 AR/Soc) dans le ressort territorial duquel est situé le siège de 
la société (art. 67 C. soc et art. 2, al. 1er AR/Soc)364. En cas de transfert de siège social, le 
dossier sera transféré vers le nouveau greffe compétent et ce, à la diligence du greffier du 
tribunal de commerce dans lequel se trouvait initialement le siège social (art. 21 AR/Soc). 
Afin que les actionnaires ou associés puissent exercer leur droit à l’information, la loi les 
autorise à prendre connaissance, au siège social, quinze jours avant l’assemblée générale 
ordinaire, des principaux documents sociaux, et notamment les comptes annuels, le rapport 
de gestion et le rapport des commissaires (art. 283 C. soc. pour les SPRL, art. 410 C. soc. pour 
les SCRL, art. 553 C. soc. pour les SA). C’est également au siège social des SPRL que doit être 
                                                     
359 B. DE CHEDID, Le transfert du siège des sociétés anonymes. Étude de droit international privé, op. cit., p. 56. 
Les personnes morales jouissent toutefois d’une forme « d’aptitude au démembrement » qui leur permet, 
notamment via l’ouverture de succursales, de décentraliser quelque peu leur activité juridique. 
360 A l’instar du domicile des individus, le siège social présente à la fois une composante intentionnelle 
(incarnée par la localisation du siège statutaire) et une composante factuelle (représentée par l’établissement 
principal ou siège social réel). 
361 B. DE CHEDID, Le transfert du siège des sociétés anonymes. Étude de droit international privé, op. cit., p. 55. 
362 Voy. not. Comm. Louvain, 26 juillet 1988, T.R.V., 1988, p. 458, note M. WYCKAERT, “Zetelverplaatsing, 
vennootschapsdossier en handelsregister”. 
363 Bien que l’article 13 AR/Soc dispose que la publication aux annexes du Moniteur belge vaut récépissé, une 
pratique s’est développée consistant pour le greffe à renvoyer au notaire instrumentant une copie cachetée de 
l’extrait à publier au Moniteur belge, en guise d’accusé de réception. 
364 Pour une description détaillée de la procédure, voy. T. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, t. III, 
Bruxelles, Kluwer, 2005, n° 1973 et sv. En outre, pour un examen précis des procédures à suivre dans le cadre 
du dépôt et de la publication des actes, documents et pièces d’une SA ou d’une SPRL, voy.  M. COIPEL, « Les 
sociétés privées à responsabilité limitée », Rép. not., t. XII, livre IV, Bruxelles, Larcier, 2008, n° 68 et sv. ; P. 
HAINAUT-HAMENDE et G. RAUCQ, Les sociétés anonymes: Constitution et fonctionnement, (tiré à part du Rép. 




tenu le registre des parts et le registre des obligations (art. 233 C. soc.)365. Si, en règle, les 
réunions de l’organe d’administration doivent avoir lieu au siège social, compte tenu de la 
fonction de direction effective qui est attachée à sa localisation, les assemblées générales 
peuvent, quant à elles, être tenues ailleurs, dans la commune indiquée par les statuts (art. 
282 C. soc. pour les SPRL, art. 552 C. soc. pour les SA)366. L’on notera encore que les 
administrateurs, gérants, liquidateurs ou commissaires d’une personne morale de droit 
belge qui sont domiciliés à l’étranger sont censés, pendant la durée de leur mandat, avoir élu 
domicile au siège social, où toutes les assignations et notifications peuvent leur être données 
relativement aux affaires de la société et à la responsabilité de leur gestion et de leur 
contrôle (art. 57 C. soc.).  
 
En droit belge, la localisation du siège social revêt aussi une importance particulière en ce 
qui concerne le régime linguistique applicable à la personne morale. Schématiquement, il 
résulte des textes législatifs applicables367 que les actes et documents sociaux imposés par la 
loi, notamment l’acte constitutif, ses annexes et les modifications qui peuvent y être 
apportées, doivent être rédigés, déposés et publiés dans la langue ou l’une des langues 
officielles de la région linguistique368 où elle est établie369. Cette notion d’établissement 
renvoie, certes, davantage à la localisation des sièges d’exploitation370 mais dans les cas – à 
                                                     
365 Voy. déjà les art. 36 et 63 de la loi du 18 mai 1873 qui, pour le premier, imposait la tenue, au siège social, 
d’un registre des actions nominatives de la SA, et pour le second, énumérait les documents devant être mis à la 
disposition des actionnaires au siège social, quinze jours avant l’assemblée générale ordinaire. 
366 Comp. Th. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, t. I, op. cit., n° 857. 
367 Lois sur l'emploi des langues en matière administrative, coordonnées par l’arrêté royal du 18 juillet 1966, 
M.B., 2 août 1966 ; Décret du 19 juillet 1973 du Conseil Flamand réglant l'emploi des langues en matière de 
relations sociales entre employeurs et travailleurs, ainsi qu'en matière d'actes et de documents d'entreprise 
prescrits par la loi et les règlements, M.B., 16 septembre 1973 ; Décret du 12 juillet 1978 de la communauté 
culturelle française sur la défense de la langue française, M.B., 9 décembre 1978 ; Décret du 30 juin 1982 de la 
communauté française relatif à la protection de la liberté de l'emploi des langues et de l'usage de la langue 
française en matière de relations sociales entre les employeurs et leur personnel, ainsi que d'actes et 
documents des entreprises imposés par la loi et les règlements, M.B., 27 août 1982 ; art. 67, § 1er, al. 2 et 3 C. 
soc., tels qu’introduits par la loi-programme du 27 décembre 2004, M.B., 31 décembre 2004. 
368 A cet égard, l’article 4 de la constitution dispose que « la Belgique comprend quatre régions linguistiques : la 
région de langue française, la région de langue néerlandaise, la région bilingue de Bruxelles-Capitale et la 
région de langue allemande ». 
369 Pour un aperçu précis du régime linguistique applicable, voy. M. COIPEL, « Les sociétés privées à 
responsabilité limitée », Rép. not., op. cit., n° 58-1 ; E. van SOEST, « L’emploi des langues dans la pratique 
notariale », rép. not., t. XIII, 1. VIII, éd. 2008, n° 113 à 260-1 et les références citées. 
370 L’art. 1er du décret du 19 juillet 1973 énonce qu’il est « applicable aux personnes physiques et morales ayant 
un siège d'exploitation dans la région de langue néerlandaise ou occupant du personnel dans la région de 
langue néerlandaise ». C’est également la notion de siège d’exploitation qui gouverne le champ d’application 
ratione personae du décret de la Communauté française du 30 juin 1982 (voy. l’art. 1 de ce décret, tel que 
modifié à la lumière des arrêts de la Cour constitutionnelle du 30 janvier 1986, M.B., 12.02.1986, et du 18 
novembre 1986, M.B., 10.12.1986). Sur l’emploi des langues dans le cadre des relations de travail, voy. not. P. 





vrai dire majoritaires – où les personnes morales ne disposent pas d’un tel siège distinct du 
siège social, ce dernier doit alors être pris en considération. 
 
Pour l’essentiel, les considérations qui précèdent se sont bornées à recenser les principales 
finalités du siège social en droit privé belge. Nous verrons ci-après que le siège social, à 
travers l’une et/ou l’autre de ses composantes, revêt une importance capitale dans d’autres 
branches du droit, en particulier dans les domaines du droit fiscal, du droit international 
privé et du droit européen. D’une part, en effet, la localisation en Belgique de 
l’établissement principal d’une société conditionne son assujettissement à l’impôt des 
sociétés (art. 2 et 179 CIR) mais également l’application à celle-ci des conventions fiscales 
conclues par la Belgique. D’autre part, sous l’angle du droit international privé, la Belgique 
est traditionnellement fidèle au critère de rattachement du siège réel afin de déterminer la 
compétence internationale relative aux personnes morales (art. 109 CODIP), la loi qui leur 
est applicable (art. 110 CODIP) et leur « nationalité ». Enfin, en droit de l’UE, la liberté 
d’établissement est étendue aux personnes morales constituées en conformité avec la 
législation d’un Etat membre et qui ont, sur le territoire de l’union, « leur siège statutaire, 


























Chapitre II. Le siège social des personnes morales en droit international 
privé 
 
Dès l’abord, il apparaît que la notion de siège social est, en tant que telle, absente du Code 
de droit international privé belge. A l’égard des personnes morales, celui-ci retient deux 
éléments de localisation distincts, à savoir l’ « établissement principal » et le « siège 
statutaire » ; le premier correspondant à la « résidence habituelle », le second au 
« domicile » des personnes physiques (art. 4, §§ 1er et 2 Codip)371. Si le rôle déterminant de 
l’établissement principal – ou siège réel – apparait plus clairement qu’auparavant sous 
l’empire du Code de droit international privé, nous verrons que cette matière a été 
obscurcie, dès l’origine, par l’hésitation du législateur qui semblait vouloir recourir au 
mécanisme du statut personnel – organisé pour les personnes physiques à l’art. 3, al. 3 du 
Code civil372 – afin de régir les questions entourant « l’état » et la capacité des personnes 
morales373. L’application aux personnes morales d’un statut personnel a, à son tour, induit 
l’attribution à celles-ci d’une nationalité, sans que le mode de détermination, le domaine et 
la fonction de cette notion ne puissent être théorisés de manière cohérente en droit 
international privé belge. A partir de la seconde moitié du 20e siècle, plusieurs auteurs ont 
ainsi tenté de démontrer qu’à l’égard des personnes morales, les notions de statut 
personnel, d’état et de nationalité sont inopportunes ou, à tout le moins, qu’elles revêtent 
une signification et une portée distinctes du contenu qui leur est attribué lorsqu’elles 
s’appliquent aux personnes physiques374. Pour autant, à la suite du législateur, la doctrine et 
                                                     
371 Sur la montée en puissance de la notion de résidence en tant que critère de rattachement du droit 
international privé, voy. not. A. RICHEZ-PONS, La résidence en droit international privé, thèse de l’Université 
Lyon 3, 2004, et les références citées. 
372 Pour rappel, cette disposition énonçait que « les lois concernant l’état et la capacité des personnes régissent 
les Belges, même résidant en pays étranger ». Pour une critique vigoureuse de l’application aux personnes 
morales de l’art. 3, al. 3 C. civ., voy. R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., spéc. pp. 35 
et sv. Plus récemment, Th. TILQUIN a également dénoncé le caractère anthropomorphique du réflexe par 
lequel le législateur a recherché, dans la loi du 18 mai 1873, à appliquer un « statut personnel » aux personnes 
morales (« L’incorporation comme facteur de rattachement de la lex societatis », R.P.S., 1998, p. 18).  
373 Bien que l’expression « statut personnel » soit absente de la loi du 18 mai 1873, voy. le projet de loi (n° 62) 
portant révision du titre III, livre Ier du Code de commerce, relatif aux sociétés, rapport de M. PIRMEZ fait au 
nom de la Commission de la Chambre, Doc. parl., Ch. repr., séance du 9 février 1866, où le rapporteur PIRMEZ 
énonce qu’ « il y a dans la constitution d’une société deux choses : un contrat et une création de personnalité 
morale. Les formes du contrat sont soumises à la règle locus regit actum ; mais les conditions d’existence de la 
société, son organisation doivent appartenir au statut personnel » (nous soulignons). Voy. aussi ce passage 
reproduit in GUILLERY, Commentaire législatif de la loi du 18 mai 1873 sur les sociétés commerciales en 
Belgique, 1878, Bruxelles, Bruylant, p. 150, n° 86. 
374 J.-P. NIBOYET, « Existe-il vraiment une nationalité des sociétés ? », Rev. DIP, 1927, pp. 402 et sv. ; J. VAN 
RYN, Principes de droit commercial, t. I, op. cit., n° 377, p. 265, indique qu’ « on admet en général que les 
sociétés possèdent une ‘nationalité’ ; mais il faut se garder de les assimiler, sur ce point, aux personnes 
physiques. (…) L’expression est prise dans un sens très limité : elle signifie que les sociétés se rattachent 
nécessairement à la législation d’un pays déterminé – législation qui déterminera les conditions de leur 
existence et de leur fonctionnement » ; A. PILLET, Des personnes morales en droit international privé, op. cit., 




la jurisprudence ont été séduits par la commodité de cette assimilation, en manière telle que 
l’environnement réglementaire actuel ne peut être adéquatement compris sans un détour 
préalable par quelques considérations historiques.  
 
Dans les lignes qui suivent, nous apprécierons la manière dont la notion de siège social a été 
utilisée par le législateur belge, depuis la loi du 18 mai 1873 jusqu’à nos jours, afin 
d’encadrer l’activité internationale des personnes morales. Fondamentalement, il apparaît 
même que la localisation du siège social influence la validité de la constitution et de 
l’existence d’une société, de même que son organisation juridique. Nous reviendrons, tout 
d’abord, sur les considérations qui ont initialement amené le législateur belge à retenir le 
critère de l’établissement principal des personnes morales pour désigner la lex societatis, 
c’est-à-dire la loi applicable à celles-ci. Nous verrons que dans cette foulée, le législateur a 
également été amené à conférer au critère de l’établissement principal une portée plus large 
que celle qui est dévolue à la lex societatis (section 1). Dans un second temps, nous 
examinerons les principales fonctions contemporaines des composantes du siège social en 
droit international privé, plus spécifiquement sous l’angle des règles de détermination de la 
loi applicable, de la nationalité et de la compétence internationale des juridictions (section 
2). 
 
Section 1. La consécration historique de la théorie du siège réel et la prévalence 
de l’établissement principal 
 
Sous-section 1. La consécration de la théorie du siège réel 
 
Sous l’angle du droit international privé, la première intervention législative consacrant 
explicitement l’importance du siège social fut matérialisée dans la loi du 18 mai 1873 sur les 
sociétés commerciales375, dont l’article 129 était libellé comme suit : « Toute société dont le 
principal établissement est en Belgique est soumise à la loi belge, bien que l’acte constitutif 
ait été passé en pays étranger ». Cette disposition qui a pour objet de déterminer le critère 
de rattachement des sociétés à la loi belge ne figurait pas dans le projet de loi initial du 
Gouvernement376 qui s’était essentiellement focalisé sur la question de la reconnaissance 
                                                                                                                                                                      
droit international privé. Recherche du principe d’extraterritorialité, op. cit., pp. 36 à 42. Voy. déjà VAREILLES-
SOMMIÈRES, La synthèse du droit international privé, t. II, Paris, F. Pichon, 1897, n° 764. Comp. L. MAZEAUD, 
« De la nationalité des sociétés », JDI, 1928, 70. 
375 M.B., 25 mai 1873. Celle-ci fut introduite dans le Code de commerce de 1807 au titre IX, livre Ier.  
376 Projet de loi (n° 249) portant révision du titre III, livre Ier du Code de commerce, relatif aux sociétés, exposé 
des motifs, Doc. parl., Ch. repr., séance du 5 juillet 1865. Seul l’article 63 de ce projet avait égard à l’activité 
extraterritoriale des sociétés commerciales. Cette disposition avait pour but de permettre aux sociétés 
anonymes constituées dans un pays étranger de faire leurs opérations en Belgique et d’y ester en justice, 




des personnes morales étrangères377. Elle fut introduite sous l’impulsion de la Commission 
de la Chambre des Représentants378 dont le rapport, présenté par E. PIRMEZ, nous éclaire 
quant à l’importance du principal établissement dans les relations privées internationales: 
« Nos anciennes coutumes, pour déterminer quelle était la loi qui devait régir l’association 
conjugale, voulaient qu’on recherchât le lieu où les conjoints devaient aller et allaient 
effectivement s’établir. Cette règle peut être ici sagement appliquée ; elle résout la 
difficulté. C’est le siège de la société, son siège principal, si elle en a plusieurs, qui détermine 
par quelle loi elle est régie. Quand une société a son principal établissement dans un pays, 
n’est-ce pas ce pays qui a intérêt à lui imposer ses règles ? N’est-ce pas la loi, sous la 
protection de laquelle elle vit et fonctionne, qui doit la régir, plutôt qu’une loi étrangère sous 
laquelle un accident ou une fraude l’a fait naître ? Tel est le principe que proclame le projet. 
La loi régira donc, non seulement les sociétés qui sont formées en Belgique, mais encore 
celles qui devraient y être constituées, parce qu’elles y auront leur siège principal. Et, à cet 
égard, la désignation d’un siège social dans les actes, qui ne serait pas en fait et en vérité le 
principal établissement de la société, ne désarmerait pas les tribunaux, qui savent que les 
déclarations de domicile peuvent éclaircir les faits, mais s’évanouissent quand elles leur sont 
contraires »379. Par la suite, on a rapidement admis l’application bilatérale de l’article 129 
afin d’induire que toute société est soumise à la loi du pays où elle a son principal 
établissement380.  
 
Dans l’esprit de la loi de 1873, « l’article 129 n’est que le complément de la pensée qui a 
présidé à la rédaction de l’article 128 »381, lequel énonçait que « les sociétés anonymes et les 
autres associations commerciales, industrielles ou financières constituées et ayant leur siège 
en pays étranger pourront faire leurs opérations et ester en justice en Belgique ».  En 
                                                     
377 Sous l’empire du Code de commerce de 1807, la reconnaissance en Belgique des personnes morales 
étrangères était controversée, comme en témoigne la jurisprudence de l’époque. Ce refus de reconnaître 
l’existence des personnes morales étrangères reposait notamment sur une conception territoriale de la théorie 
de la fiction qui voyait en celles-ci une personne juridique dont les effets s’interrompent au-delà des frontières 
de l’Etat qui l’a fait naître. Voy. par ex. Cass., 30 janvier 1851, Pas., 1851, I, 307 ; Cass., 8 février 1849, Pas., 
1849, I, 221 ; Trib. Bruxelles, 12 décembre 1846, B. J., 1847, 7 ; Trib. Liège, 24 juin 1848, B. J., 1848, 1443. La loi 
du 14 mars 1855 est cependant entrée en vigueur afin d’organiser, sous condition de réciprocité, la 
reconnaissance en Belgique des sociétés étrangères. C’est précisément l’apport essentiel de l’art. 128 de la loi 
du 18 mai 1873 que d’avoir abandonné cette condition de réciprocité. 
378 Pour une application jurisprudentielle antérieure, voy. déjà Bruxelles, 14 octobre 1870, Pas., 1871, II, 43 ; 
Gand, 21 avril 1876, Pas., 1876, II, 251. 
379 Projet de loi (n° 62) portant révision du titre III, livre Ier du Code de commerce, relatif aux sociétés, rapport 
de M. PIRMEZ fait au nom de la Commission de la Chambre, Doc. parl., Ch. repr., sess. 1865-66, séance du 9 
février 1866, pp. 117-118. 
380 En ce sens, voy. déjà R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., p. 149 ; P. NAMUR, Le 
Code de commerce belge révisé, interprété par les travaux préparatoires des lois nouvelles, par la comparaison 
avec la législation antérieure et par la doctrine et la jurisprudence, T. II, Bruxelles, Bruylant, 1876, n° 1370, p. 
431 ; C. RESTEAU, Traité des sociétés anonymes, t. I, (3e éd.), n° 22. Voy. aussi Cass, 12 avril 1888, Pas., 1888, I, 
p. 186 ; Cass., 24 septembre 1963, Pas., 1964, I, p. 86. Contra, Comm. Bruxelles, 2 mars 1901, Pas., 1901, III, p. 
156, R.P.S., 1901, p. 148. 




d’autres termes, à défaut pour une société de remplir la double condition382 (i) d’avoir été 
constituée à l’étranger383 et (ii) d’y avoir son principal établissement, « la loi belge reprend 
son empire » en application de l’article 129384. Initialement, cette dernière disposition 
« consacrant un principe de toute équité » constituait une exception ou un tempérament385 
à l’art. 128 ; elle revêtait une fonction de mesure anti-abus386 destinée essentiellement à 
lutter contre « la fraude consistant à aller fonder une société belge en pays étranger pour 
éluder les formalités protectrices de notre législation »387. Le législateur postulait, en effet, 
qu’en situant en Belgique le principal établissement d’une société, après avoir constitué 
celle-ci à l’étranger, les fondateurs avaient, en réalité, l’intention de faire échec aux règles 
d’ordre public établies par la loi belge pour la création et le fonctionnement des sociétés388. 
Afin de contrer cette pratique, l’art. 129 prévoyait que, dès l’instant où une société possède, 
en Belgique, son principal établissement, elle est soumise et doit se conformer à la loi belge, 
bien que son acte constitutif ait été passé à l’étranger389.  
 
En examinant la ratio legis des articles 128 et 129 de la loi du 18 mai 1873, il apparaît ainsi 
clairement que le rôle déterminant dévolu au principal établissement d’une société repose 
avant tout sur l’idée selon laquelle l’Etat où  celui-ci est situé est le plus légitime à régir le 
                                                     
382 Cette double condition renvoyait, d’une part, à un élément de droit (la constitution en pays étranger) et, 
d’autre part, à un élément de fait (le siège en pays étranger) (P. WAUWERMANS, Manuel pratique des sociétés 
anonymes, (3e éd.), Bruxelles, Bruylant, Paris, Librairie générale de droit, 1921, n° 1079, p. 533).   
383 En évoquant la constitution à l’étranger, le législateur se réfère aux « sociétés valablement constituées, 
c’est-à-dire à l’égard desquelles les dispositions substantielles exigées par les lois étrangères ont été 
observées » (Déclaration de M. LELIÈVRE, séance de la Chambre des représentants du 22 février 1870, Ann. 
Parl., 1869-1870, p. 520). 
384 P. NAMUR, t. II, op. cit., n° 1369, p. 431. 
385 A. ROLIN, Principes du droit international privé et applications aux diverses matières du Code civil, Paris, 
Marescq, 1897, n° 1273, p. 293. 
386 A l’heure actuelle, la théorie du siège réel est encore présentée comme remplissant le rôle d’une doctrine 
générale anti-abus (voy. not. K. MARESCEAU et N. COOREMAN, « Belgium, get ready to compete for corporate 
charters: une plaidorie pour l'introduction de la théorie du siège statutaire », in La modernisation du droit des 
sociétés / De modernisering van het vennootschapsrecht, Bruxelles, Larcier, 2014, p. 114). 
387 J. GUILLERY, Des sociétés commerciales en Belgique. Commentaire de la loi du 18 mai 1873, T. III, (2e éd.), op. 
cit., n° 1285, pp. 442-443. La lecture des commentaires de Guillery donne à penser que le législateur concevait 
le mécanisme libéral de l’article 128 comme un régime de faveur devant être refusé « aux sociétés pour 
lesquelles la constitution, en pays étranger, n’est qu’un moyen d’éluder la loi belge » (n° 1281, p. 432). En ce 
sens, voy. aussi Pand. b., v° Société commerciale (Droit international), n° 100 et sv. 
388 H. BIOT, Traité théorique et pratique de droit commercial, t. I, Bruxelles, Bruylant, 1874, p. 228 ; P. 
WAUWERMANS, Manuel pratique des sociétés anonymes, (3e éd.), op. cit., n° 1095, p. 540 ; L. FREDERICQ, 
Principes de droit commercial belge, op. cit., p. 572, n° 1151. Voy. aussi not. Comm. Gand, 26 janvier 1884, B.J., 
p. 573 ; Civ. Mons, 22 juillet 1893, R.P.S., 1894, p. 238. 
389 D’après A. ROLIN, « lorsqu’une société a son siège social et son centre d’opérations dans notre pays, le fait 
qu’elle s’est formée dans un pays différent n’apparaît que comme un fait plus ou moins fortuit, et la société 
n’en est pas moins belge. Il n’y aurait aucun motif pour en décider autrement, lors même qu’il ne serait 
nullement démontré que les parties auraient de propos délibéré passé acte de leurs conventions sociales dans 
le pays A, pour se soustraire aux formalités prescrites dans le pays B, ou aux conditions de validité du contrat 
dans sa substance d’après les lois de ce dernier pays » (Principes du droit international privé et applications aux 




statut juridique de la société. D’autre part, un tel système consacre la volonté du législateur 
d’éviter les fraudes qui eurent été trop aisées si l’on s’en était simplement remis au critère 
du siège social statutaire, lequel pourrait, dans les faits, ne pas correspondre à la réalité390. 
Malgré l’évolution de l’environnement économique, au fil du 20e siècle, le droit belge est 
resté fidèle à son approche initiale jusqu’à ce jour. Il est ainsi remarquable d’observer qu’à 
quelques nuances près, le contenu des articles 128 et 129 subsiste dans la législation belge : 
au gré des différentes coordinations législatives, ces dispositions furent ainsi successivement 
reprises, en 1913391, aux art. 170 et 171 de la loi sur les sociétés commerciales, en 1935392, 
aux art. 196 et 197 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales, en 1999393, aux art. 
56 et 58 du Code des sociétés – ce dernier subsistant encore à l’heure actuelle – et enfin, en 
2004394, à l’art. 110 du Code de droit international privé. 
 
L’importance de la notion d’établissement principal exigeait qu’il puisse être identifié 
précisément mais le législateur s’est, à cet égard, abstenu de fournir les indications 
suffisantes. Il est donc revenu à la jurisprudence et à la doctrine d’en préciser la portée et 
l’on a rapidement considéré que derrière cette notion, se trouvait « ni plus ni moins que le 
principal établissement qui, d’après l’article 102 C. civ., fixe le domicile des particulier »395. 
En effet, « comment le législateur de 1873 ne se serait-il pas souvenu et n’aurait-il pas 
employé à dessein les propres termes du législateur de 1804 ? »396 Après quelques 
hésitations entre le lieu du siège statutaire, du centre administratif et celui de la principale 
exploitation, la majorité des commentateurs s’accordèrent pour « attribuer le caractère et 
                                                     
390 L’on a également enseigné que la consécration de la théorie du siège réel serait encore liée à l’adoption de 
la théorie des « cadres légaux obligatoires », en vertu de laquelle toute activité commerciale durable et 
ostensible exercée dans les conditions de l’art. 1832 C. civ., via une société de fait, se voyait revêtue de la 
personnalité morale à travers l’une des formes sociétaires énumérées à l’art. 2 de la loi du 18 mai 1873 (le plus 
souvent, une société en nom collectif), bien qu’irrégulière (et, à ce titre, annulable). Alors même que « toute 
activité en commun est ramenée vers les formes du droit belge », il n’eut, en effet, pas été acceptable que « les 
associés puissent décider d’échapper au droit belge nonobstant la localisation du siège réel sur le territoire 
belge » (T. TILQUIN, “L’incorporation comme facteur de rattachement de la lex societatis”, op. cit., n° 10, p. 20 ; 
T. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, t. I, op. cit., n° 666 et sv.). 
391 Voy. l’art. 2 de la loi du 25 mai 1913 et l’arrêté royal du 22 juillet 1913.  
392 Voy. l’art. 5 de la loi du 9 juillet 1935 et l’arrêté royal du 30 novembre 1935, M.B., 5 décembre 1935. 
393 Voy. l’art. 110 de la loi du 13 avril 1995 modifiant les lois coordonnées sur les sociétés et les travaux 
préparatoires de la loi du 7 mai 1999 instituant le Code des sociétés (M.B., 6 août 1999), Doc. parl., Chambre, 
1998-99, n° 1839/1. 
394 Voy. l’art. 139, 10° de la loi du 16 juillet 2004 portant le Code de droit international privé, M.B., 27 juillet 
2004. 
395 J. CORBIAU, « Du régime juridique des sociétés en droit international au regard du droit positif belge », 
R.P.S., n° 1647, 1905, p. 268, n° 5. En ce sens, voy. aussi E. VOETS, Code des sociétés commerciales annoté, op. 
cit., p. 134. 
396 A. PIETTE, « De la nationalité des sociétés commerciales », R.P.S., n° 1379, 1902, p. 311. Cet auteur précise 
d’ailleurs, à propos des personnes morales que « puisque ces fictions légales, les sociétés, par la volonté du 
législateur, sont des êtres capables de droits et d’obligations, au même titre que les êtres physiques, il nous 
sera bien permis de puiser un argument, de rechercher une analogie dans l’arsenal des lois régissant la vie 
juridique des individus. ‘Principal établissement’, n’est-ce pas la définition que la loi donne du domicile des 




les effets juridiques du principal établissement à l’endroit où, par l’installation de leur action 
directrice, les sociétés doivent être considérées comme ayant fixé le centre, le cœur et le 
cerveau de leur organisation sociale, là où se tient la haute direction, où se réunissent 
conseils d’administration et assemblées générales, où se centralisent archives, comptabilité 
et documents sociaux, en un mot, à leur siège d’administration, au siège de leur vie 
intellectuelle, plutôt qu’à celui de leur vie matérielle »397. 
 
Dès le milieu du dix-neuvième siècle, le critère du principal établissement fut également 
retenu pour identifier, par analogie aux personnes physiques, le domicile des personnes 
morales sur lequel reposait aussi bien la compétence interne que la compétence 
internationale des juridictions belges. L’ancien article 41 de la loi du 25 mars 1876 contenant 
le titre premier du livre préliminaire du Code de procédure civile énonçait  ainsi que « les 
sociétés seront assignées devant le juge du lieu où elles ont leur principal établissement »398. 
En dépit de l’abrogation de cette disposition, la doctrine n’a jamais contesté le maintien de 
la solution antérieure sous l’empire de l’article 624, 1° du Code judiciaire399. Sous l’angle de 
la compétence internationale, tant l’article 52, 2° de la loi du 25 mars 1876 que l’article 635, 
2° qui l’a reproduit in extenso ont également été interprété comme permettant de traduire 
devant les juridictions belges les sociétés dont l’établissement principal était situé à 





                                                     
397 Voy. not. J. CORBIAU, « Du régime juridique des sociétés en droit international au regard du droit positif 
belge », op. cit., n° 5, p. 269 ; A. PIETTE, « De la nationalité des sociétés commerciales », op. cit., p. 311. Comp. 
A. ROLIN, Principes du droit international privé et applications aux diverses matières du Code civil, op. cit., p. 
290 qui, à propos des sociétés par actions, indique que « la doctrine semble donner la préférence au centre 
d’exploitation, qui est en même temps, comme l’ont fait remarquer certains auteurs, son domicile réel ». Voy. 
aussi, en faveur de la prépondérance du siège de l’administration, Gand, 10 mai 1884, Pas., 1884, II, 308 ; 
Comm. Liège, 1er février 1901, J.T., p. 314 ; Bruxelles, 16 mars 1903, Pas., 1905, p. 166 ; Bruxelles, 23 mars 
1903, R.P.S., p. 175 ; Bruxelles, 24 juillet 1908, R.P.S., 1909, n° 1910, p. 244 ; Civ. Bruxelles, 26 février 1923, 
R.P.S., 1923, pp. 185 et sv. 
398 Voy. à cet égard J. NYPELS, Loi du 25 mars 1876 comprenant le titre premier du livre préliminaire du nouveau 
code de procédure civile relatif a la compétence en matière contentieuse, annotée des rapports et des 
discussions a la chambre des représentants et au sénat, Bruxelles, Christophe-Bruylant, 1876 ; A. BONTEMPS, 
Traité de la compétence en matière civile, t. 3, Liège, Grandmont-Donders, Bruxelles, Gustave Mayolez, 1885, 
spéc. p. 484, n° 5.  
399 M. VERWILGHEN, « Compétence des tribunaux belges à l’égard des sociétés étrangères et spécialement des 
sociétés zaïroises », R.P.S., 1973, p. 86, n° 15, et les références citées. 
400 T. THÉATE, « De la compétence territoriale relative aux actions intentées en Belgique, contre les sociétés 
étrangères », R.P.S., 1909, p. 212. 
401 M. VERWILGHEN, « Compétence des tribunaux belges à l’égard des sociétés étrangères et spécialement des 




Sous-section 2. La prévalence ambiguë de l’établissement principal 
 
A. La condition des sociétés étrangères dans la loi du 18 mai 1873 
 
A l’origine, les articles 128 à 130402 de la loi du 18 mai 1873 constituèrent la section X du 
Titre IX du Livre Ier du Code de commerce intitulée Des sociétés constituées en pays 
étranger. La lecture des travaux préparatoires de cette loi nous indique ainsi qu’à travers 
l’élaboration de ces textes, la principale préoccupation du législateur était d’encadrer 
l’activité des sociétés étrangères en Belgique403. Ce n’est qu’à la faveur d’une interprétation 
a contrario de ces textes que pu être dégagé un critère général identifiant la « nationalité » 
ou, comme l’on dirait aujourd’hui, la loi applicable à toutes sociétés. Initialement, le 
législateur entendait distinguer trois situations 404 : 
 
- Si une société405 est valablement406 constituée et établie à titre principal à l’étranger, 
elle est reconnue en Belgique, peut y réaliser ses opérations et y ester en justice sans remplir 
de formalités particulières (art. 128 de la loi du 18 mai 1873)407. Conformément à l’opinion 
dominante à l’époque408, l’article 128 aboutit à étendre aux personnes morales le principe 
                                                     
402 L’art. 130 était libellé comme suit : « les articles relatifs à la publication des actes et des bilans et l’article 66 
sont applicables aux sociétés étrangères qui fonderont en Belgique une succursale ou un siège quelconque 
d’opération. Les personnes préposées à la gestion de l’établissement belge sont soumises à la même 
responsabilité envers les tiers que si elles géraient une société belge ». 
403 En ce sens, voy. aussi Comm. Bruxelles, 2 mars 1901, Pas., 1901, III, 156. 
404 Projet de loi (n° 62) portant révision du titre III, livre Ier du Code de commerce, relatif aux sociétés, rapport 
de M. PIRMEZ fait au nom de la Commission de la Chambre, Doc. parl., Ch. repr., sess. 1865-66, séance du 9 
février 1866, p. 118. En ce sens, voy. aussi H. BIOT, Traité théorique et pratique de droit commercial, t. I, op. cit., 
pp. 227-228. 
405 Initialement, l’article 128 visait ratione personae les « sociétés anonymes et les autres associations 
commerciales, industrielles ou financières ». Sur la question de savoir plus précisément à quelles sociétés ou 
associations étrangères s’étend la portée de cette disposition, voy. not. F. PASSELECQ, R.P.S., 1908, n° 1891, p. 
161. 
406 Sur l’importance du caractère régulier ou valable de la constitution des sociétés à l’étranger, et les sanctions 
qui s’y attachent, voy. R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., pp. 114 à 119. La 
question peut naturellement se poser de savoir si l’appréciation de la validité de la constitution doit être 
réalisée au regard de la loi d’origine, à savoir la loi de la constitution, ou au regard de la loi désignée par la règle 
de rattachement du for. Si certains auteurs anciens se sont prononcés en faveur de la loi du pays d’origine (voy. 
not. A. PILLET, Des personnes morales en droit international privé, Paris, Sirey, 1914, n° 141, p. 218) nous 
verrons qu’à l’heure actuelle, sous l’empire du Code de droit international privé, la question doit sans aucun 
doute être résolue par référence à la loi désignée par la règle de conflit de lois du for.  
407 Bruxelles, 9 mars 1905, R.P.S., 1907, n° 1842, p. 299 ; Comm. Bruxelles, 22 juin 1909, Jur. Comm. Brux., p. 
442. 
408 Dans son rapport, PIRMEZ livre ainsi que « les formes du contrat sont soumises à la règle locus regit actum ; 
mais les conditions d’existence de la société, son organisation doivent appartenir au statut personnel. Si l’on 
peut s’en référer entièrement à la loi du lieu où l’acte est passé, en ce qui concerne les formalités et la portée 
des actes, il faut que la société même soit régie par la loi du pays auquel elle appartient. Quand une société 
constituée à l’étranger, établie à l’étranger, viendra faire quelque opération en Belgique ou y soutenir quelques 
procès, la loi belge doit traiter ces individualités morales, comme elle traite les individus physiques ; elle les 




général contenu à l’article 3, al. 3 du Code civil409. Il en découle que les conditions 
constitutives d’existence, l’étendue de la capacité juridique et l’organisation de telles 
sociétés relèvent de leur statut personnel, lequel est régi par leur loi nationale410. En dépit 
de ce qui précède, ces sociétés sont toutefois « soumises à toutes les lois de statut réel du 
pays où elles opèrent : lois d’ordre public général, lois de procédure, lois immobilière, lois 
fiscales »411. 
 
- Si une société est constituée à l’étranger mais établie à titre principal en Belgique, 
elle est régie par la loi belge (art. 129 de la loi du 18 mai 1873) ou, en d’autres termes, – 
pour reprendre la terminologie privilégiée par les auteurs de l’époque – est belge412. Par 
exception à la situation précédente, la loi belge entend ici s’appliquer afin d’éviter les 
fraudes et de contrer les manœuvres consistant à constituer à l’étranger une société dont le 
fonctionnement et les intérêts sont en Belgique, dans le but de se soustraire à la loi belge. Le 
lieu où l’acte constitutif est passé revêt cependant une importance puisque c’est à la loi de 
cet Etat qu’est soumise la forme de l’acte, en application du principe locus regit actum413.  
                                                                                                                                                                      
pays. Nous n’avons pas la responsabilité de ces sociétés, nous ne devons pas la prendre ; ceux qui s’engagent 
en contractant avec elles savent qu’ils ont affaire à une création exotique ; c’est à l’étranger qu’ils doivent 
réclamer leurs renseignements ou leurs garanties » (nous soulignons) (Projet de loi (n° 62) portant révision du 
titre III, livre Ier du Code de commerce, relatif aux sociétés, rapport de M. PIRMEZ fait au nom de la 
Commission de la Chambre, Doc. parl., Ch. repr., sess. 1865-66, séance du 9 février 1866, p. 117. 
409 Voy. not. en ce sens, Cass, 12 avril 1888, Pas., 1888, I, p. 186 ; Cass., 24 septembre 1963, Pas., 1964, I, p. 86. 
410 J. CORBIAU, « Du régime juridique des sociétés en droit international au regard du droit positif belge », op. 
cit., n° 7, p. 270 ; T. THÉATE, « Du régime juridique des sociétés par actions en droit international », R.P.S., n° 
1629, 1905, p. 212 ;  P. WAUWERMANS, Manuel pratique des sociétés anonymes, (3e éd.), op. cit., n° 1082, p. 
534 ; Novelles, « Les sociétés commerciales », par F. PASSELECQ, n° 5192 et 5215 : « Les formes du contrat de 
société sont soumises à la règle locus regit actum, mais les conditions d’existence de la société, son 
organisation doivent appartenir au statut personnel : il faut que la société soit régie par la loi du pays auquel 
elle appartient. Cette règle est une application du principe de droit international formulé par l’article 3, § 3 du 
Code civil ». 
411 T. THÉATE, « Du régime juridique des sociétés par actions en droit international », op. cit., p. 212. En ce sens, 
voy. aussi J. CORBIAU, « Du régime juridique des sociétés en droit international au regard du droit positif 
belge », op. cit., n° 11, p. 273, lequel énonce que « quelque large que soit ainsi en l’occurrence l’application du 
statut personnel, il est un champ qui lui reste obstinément fermé et à l’entrée duquel l’antique principe de 
souveraineté de la loi territoriale reprend son empire : c’est celui de ce que l’on appelle l’ordre public 
international, embrassant notamment les lois de police et de sûreté, les lois de finance, les règles de procédure 
et les principes déterminatifs de la compétence ratione materiae »; V. RENAULD, Des sociétés commerciales, 
Mons, Librairie comptable, 1913, n° 886, p. 328 ; M.-H. JASPAR, Traité des sociétés anonymes, Bruxelles, 
Larcier, 1933, p. 456. 
412 J. CORBIAU, « Du régime juridique des sociétés en droit international au regard du droit positif belge », op. 
cit., n° 2 et 3 ; A. PIETTE, « De la nationalité des sociétés commerciales », op. cit., p. 310 ; A. SIVILLE, Traité des 
sociétés anonymes belges régies par le Code de commerce, t. I, Bruxelles, Bruylant, Paris, Marescq, 1898, p. 14, 
n° 24 ; T. THÉATE, « Du régime juridique des sociétés par actions en droit international », op. cit., p. 210. 
413 Sur la portée de ce principe et ses origines historiques, voy. not. M. FOELIX, Traité du droit international 
privé, t. I, (4e éd.), Paris, Marescq, 1866, pp. 164 et sv., n° 73 et sv. ; M. VAUTHIER, Sens et applications de la 
règle locus regit actum, Bruxelles, Larcier, 1926. Au contraire, les conditions de fond doivent être déterminées 
par la loi belge. Ainsi, par exemple, une SA doit être fondée par sept actionnaires au minimum, son capital doit 





- Si une société étrangère dispose, en Belgique, d’un établissement secondaire, c’est-à-
dire un siège d’opération ou une succursale414, la loi soumet celle-ci aux mêmes formalités 
de publicité qu’une société belge (art. 130 de la loi du 18 mai 1873) afin de préserver les 
droits des tiers415. D’une part, ses statuts – en ce compris les actes modificatifs – et les bilans 
sociaux doivent être publiés aux annexes du Moniteur belge et, d’autre part, les documents 
émanant des succursales de sociétés anonymes étrangères doivent indiquer clairement leur 
dénomination précédée ou suivie de la mention « société anonyme ». En outre, l’art. 130 
prévoyait déjà que les personnes préposées à la gestion de l’établissement belge sont 
soumises à la même responsabilité envers les tiers que si elles géraient une société belge. 
 
B. La portée incertaine de la théorie classique du siège réel 
  
Au 19e et durant la majeure partie du 20e siècle, une confusion était généralement 
entretenue entre la problématique de la loi applicable et celle de la nationalité des 
sociétés416. Il était, en effet, enseigné que celles-ci sont régies par leur loi nationale417. 
L’application des principes du statut personnel aux personnes morales étant dans l’air du 
temps418, les auteurs anciens se sont naturellement penchés sur la manière de déterminer 
leur nationalité. A cet égard, la doctrine dominante retenait le criterium du domicile ou de 
l’établissement principal419. A la lumière de l’article 128, la notion de société étrangère – 
                                                                                                                                                                      
de la loi du 18 mai 1873) (C. RESTEAU, Traité des sociétés anonymes, T. IV, (2e éd.), op. cit., n° 2153, pp. 363-
364). 
414 Voy. J. CORBIAU qui précise le sens à donner à cette notion en indiquant qu’il faut entendre par là « tout 
établissement secondaire, toute installation commerciale dépendante, tout centre de vie sociale accessoire, 
mais établi de façon stable et régulière, en  un lieu fixe où se tienne un préposé qui y représente à demeure la 
société et y traite avec le public au nom de celle-ci » (« Du régime juridique des sociétés en droit international 
au regard du droit positif belge », op. cit., n° 13, p. 274). En ce sens, voy. aussi Pand. b., v° Société commerciale 
(droit international), n° 107.  
415 Voy. X., Manuel pratique des sociétés étrangères opérant en Belgique, coll. DOFICO, Bruxelles, Larcier, 1937, 
pp. 23 et sv. 
416 En ce sens, T. TILQUIN, “L’incorporation comme facteur de rattachement de la lex societatis”, op. cit., n° 3, 
p. 9. Voy. par ex. J. VAN RYN, qui énonce que l’expression « signifie que les sociétés se rattachent 
nécessairement à la législation d’un pays déterminé – législation qui déterminera les conditions de leur 
existence et de leur fonctionnement (Principes de droit commercial, t. I, op. cit., n° 377-378) ; T. THÉATE, « Du 
régime juridique des sociétés par actions en droit international », op. cit., p. 210 : « l’article 129 édicte que 
toute société dont le principal établissement est en Belgique est soumise à la loi belge, en d’autres termes est 
belge, bien que l’acte constitutif ait été passé en pays étranger » (nous soulignons) ; A. ROLIN, Principes du 
droit international privé et applications aux diverses matières du Code civil, op. cit., n° 1278, p. 298 : « le lieu du 
siège social réel détermine, en règle générale, la nationalité de la société, c’est-à-dire la loi par laquelle elle est 
régie ». 
417 L. RYCX, Traité juridique et pratique des sociétés anonymes, t. II, Bruxelles, Van Fleteren, 1914, p. 233.  
418 En faveur de l’application analogique de l’art. 3, al. 3 C. civ. aux personnes morales, voy. not. J.P. Bruxelles, 
29 février 1896, Pand. pér., 1896, n° 622 ; J.P. Bruxelles (3e cant.), 19 juin 1895, Rev. dr. comm. belge, 1895, p. 
285 ; Cass., 6 octobre 1904, Pas., I, p. 362. 
419 J. VAN RYN, Principes de droit commercial, t. I, op. cit., p. 265, n° 378 ; Pand. b., v° Société commerciale (droit 




c’est-à-dire de nationalité étrangère – était pourtant caractérisée formellement par la 
réunion de deux conditions, à savoir une constitution régulière dans un Etat étranger et la 
localisation à l’étranger de l’établissement principal420. Deux conséquences devaient 
normalement découler d’une interprétation a contrario de ce texte. Premièrement, si 
l’établissement principal d’une société constituée à l’étranger est localisé en Belgique, le 
droit belge « reprend son empire »421, ce que consacrait explicitement l’article 129422. 
Deuxièmement, une société constituée en Belgique dont l’établissement principal est 
localisé à l’étranger aurait logiquement dû, elle aussi, se trouver soumise à la loi belge423. La 
plupart des auteurs n’ont cependant pas accepté cette dernière conséquence tirée de la 
lecture a contrario de l’article 128 et ont, au contraire, approuvé une interprétation 
bilatérale de l’article 129, laquelle aboutit à considérer que pareille société serait étrangère 
– donc soumise à la loi étrangère (sauf pour ce qui concerne la forme externe de l’acte 
fondateur) – bien que l’acte constitutif ait été passé en Belgique424. Croyant révéler l’esprit 
de la loi à travers le rapport de PIRMEZ, A. ROLIN se prononce également en faveur d’une 
application « par réciprocité » de l’art. 129, arguant de la suprématie du lieu du principal 
établissement pour la détermination de la loi amenée à régir une personne morale425. Dans 
                                                                                                                                                                      
« Du régime juridique des sociétés en droit international au regard du droit positif belge », op. cit., n° 2, p. 267; 
V. RENAULD, Des sociétés commerciales, op. cit., n° 885, p. 327 ; A. ROLIN, Principes du droit international privé 
et applications aux diverses matières du Code civil, op. cit., n° 1268, p. 288 ; A. SIVILLE, Traité des sociétés 
anonymes belges régies par le Code de commerce, op. cit., t. I, p. 14, n° 24 ; T. THÉATE, « Du régime juridique 
des sociétés par actions en droit international », op. cit., p. 210. Voy. aussi Bruxelles, 27 mars 1912, R.P.S., 
1912, n° 2278, p. 311 ; Liège, 25 mai 1910, R.P.S., 1911, n° 2183, p. 338 ; Bruxelles, 23 mars 1903, Pas., 1905, II, 
166 ; Liège, 20 février 1901, R.P.S., 1901, n° 1247. Dans le même sens, en droit français, voy. C. HOUPIN et H. 
BOSVIEUX, Traité général théorique et pratique des sociétés civiles et commerciales et des associations, t. I, (7e 
éd.), Paris, Sirey, 1935, n° 2155, p. 281. 
420 Voy. par ex. Novelles, « Les sociétés commerciales », F. PASSELECQ, n° 5187 et 5205 : « Le bénéfice de 
l’article 128 n’est accordé à la société ou association régulièrement constituée à l’étranger que si elle a 
réellement son siège à l’étranger. Cela revient à dire qu’il faut, pour appliquer l’article 128, avoir affaire à une 
société ou association sincèrement fondée à l’étranger ». 
421 P. NAMUR, t. II, op. cit., n° 1369. 
422 C’est ainsi que cette disposition jouait un rôle de mesure anti-abus permettant de déclarer belge – et donc 
de soumettre à la loi belge – une société constituée à l’étranger mais ayant, par la suite, déplacé en Belgique 
son établissement principal. 
423 En ce sens, sur l’interprétation a contrario de l’art. 128, voy. A. ROLIN, Principes du droit international privé 
et applications aux diverses matières du Code civil, op. cit., n° 1279, p. 299.  
424 Voy. not. P. NAMUR, t. II, op. cit., n° 1370, p. 431; J. CORBIAU, « Du régime juridique des sociétés en droit 
international au regard du droit positif belge », op. cit., n° 9, p. 272; Novelles, « Les sociétés commerciales », F. 
PASSELECQ, n° 5202 ; L. FREDERICQ, Principes de droit commercial belge, t. II, op. cit., p. 572, n° 1151 ; L. RYCX, 
Traité juridique et pratique des sociétés anonymes, t. II, op. cit., p. 233. Voy. aussi Civ. Bruxelles, 26 février 
1923, R.P.S., 1923, n° 2510, note F. PARIDANT ; Comm. Bruxelles, 13 janvier 1928, Jur. Comm. Brux., 1928, p. 
28 ; Comm. Bruxelles, 2 mars 1901, Pas., 1901, III, 156 ; Liège, 20 février 1901, Pas., 1901, II, 248.  
425 A. ROLIN, Principes du droit international privé et applications aux diverses matières du Code civil, op. cit., n° 
1279, p. 300. Selon cet auteur, l’art. 128 « dit une chose vraie, en reconnaissant plus ou moins explicitement le 
caractère de société étrangère à la société constituée, et ayant son siège en pays étranger. Mais ce n’est que 
par un argument a contrario qu’on peut refuser ce caractère à la société qui a son siège en pays étranger, sans 
y avoir été constituée. Or, pareil argument n’est décisif, que s’il ne conduit pas à des conséquences désavouées 




le même sens, il a été jugé qu’ « est de nationalité française la société constituée en Belgique 
et à laquelle ses statuts attribuent fictivement un siège social en Belgique, qui ne possédant 
en ce pays aucun siège administratif sérieux, ni aucun établissement industriel ou 
commercial, a, en réalité, en France, son principal établissement et concentre dans ce pays 
son activité »426. 
 
En conférant une portée bilatérale aux articles 128 et 129 de la loi de 1873 afin de refuser de 
considérer comme belge – et donc de soumettre à la loi belge – une société constituée en 
Belgique dont l’établissement principal est à l’étranger, la doctrine classique a, semble-il, 
passé sous silence les difficultés juridiques et pratiques qui résultent de la dissociation du 
siège statutaire et de l’établissement principal d’une personne morale constituée en 
Belgique. D’autre part, le recours au critère de la nationalité – fondé sur la localisation du 
principal établissement – pour déterminer, à la fois, les conditions d’existence et la capacité 
d’une personne morale, et la loi qui lui est applicable, heurte certains principes essentiels du 
droit privé belge. Plusieurs arguments peuvent, à cet égard, être avancés et discutés. 
 
1) L’impossibilité de déplacer l’établissement principal d’une personne morale de droit belge 
 
Dès avant l’entrée en vigueur de la loi de 1873, il était admis qu’une personne morale 
constituée en Belgique dispose d’un siège social et qu’à cet égard, la mention du siège 
statutaire doit correspondre effectivement à son établissement principal427. Nous avons vu, 
d’autre part, que la nationalité d’une personne morale reposait, selon la doctrine 
majoritaire, sur la localisation de son principal établissement. Dès lors, en transférant son 
établissement principal à l’étranger, celle-ci devait nécessairement changer de nationalité428. 
Or, l’on sait qu’avant les célèbres arrêts Lamot429 et Vanneste430, rendus respectivement en 
1965 et en 1987, il était – presque – unanimement admis que la nationalité d’une société 
était un élément intangible de son identité juridique pouvant, au mieux, se concevoir 
moyennant une décision unanime des associés de dissoudre et de liquider la société belge 
pour recréer, dans un second temps, une nouvelle société sous l’égide d’un droit étranger431. 
                                                     
426 Civ. Bruxelles, 26 février 1923, R.P.S., 1923, n° 2510, p. 185 ; Liège, 20 février 1901, J.T., p. 503, citées dans 
Novelles, « Les sociétés commerciales », F. PASSELECQ, n° 5208. 
427 La loi du 18 mai 1873 imposait, en outre, que les sociétés par actions soient constituées par acte notarié (à 
peine de nullité), lequel devait être publié en entier aux Annexes du Moniteur belge (art. 4, 9 et 10 de la loi). 
428 En ce sens, voy. not. Novelles, « Les sociétés commerciales », F. PASSELECQ, n° 5210. 
429 Cass. (1e ch.) 12 novembre 1965, Pas., 1966, I, 336, R.W., 1965-66, 911, R.P.S., 1966, p. 136, avec concl. De 
l’avocat général F. Dumon, R.C.J.B., 1966, p. 392, note J. VAN RYN, « Conséquences juridiques du transfert en 
Belgique du siège social d’une société étrangère et du transfert à l’étranger du siège social d’une société 
belge », pp. 399 et sv., Rev. crit. DIP, 1967, p. 506, note Y. LOUSSOUARN, pp. 510 et sv. 
430 C.E., 29 juin 1987, Pas., IV, 1990, p. 114, T.R.V., 1988, p. 110, note K. LENAERTS, « Het personeel statuut van 
een Belgische vennootschap bij overbrenging van de werkelijke zetel naar het buitenland », pp. 112 et sv. 
431 A. SIVILLE, Traité des sociétés anonymes belges régies par le Code de commerce, op. cit., t. I, p. 15, n° 26 ; P. 




La théorie des éléments essentiels, fondée initialement sur l’article 59 de la loi du 18 mai 
1873432, confirmait cette solution rigoureuse433. Par conséquent, si un tel changement ne 
pouvait être réalisé formellement, à la faveur d’une modification régulière des statuts, on ne 
pouvait concevoir qu’il se réalise matériellement, par un simple déplacement matériel de 
l’établissement principal. Il découle de ce qui précède que le maintien de la personnalité 
morale conférée par le droit belge à un groupement est traditionnellement conditionné à la 
localisation, en Belgique, de son établissement principal, tout au long de la vie sociale434. 
Comme en droit français, cette solution était motivée par le souhait de maintenir un lien 
                                                                                                                                                                      
répudiation de la loi d’origine par le transfert du principal établissement, la personnification civile primitive 
disparaît et c’est une autre qui peut naître » ; A. PILLET, Des personnes morales en droit international privé, op. 
cit., n° 109 ; C. RESTEAU, Traité des sociétés anonymes, t. I, (2e éd.), op. cit., n° 29, p. 23 : « La nationalité ne se 
perd que dans des conditions déterminées par la loi ; à part cela, elle est indélébile, elle s’attache à la personne 
et est inséparable de celle-ci. Or, la loi des sociétés n’indique pas dans quels cas une société anonyme perdra sa 
nationalité. Il faut donc décider que, née en Belgique, la société restera belge jusqu’à sa disparition. Il en 
résulte qu’il ne suffit pas qu’une société transporte son siège social ou son principal établissement hors de 
Belgique pour cesser d’être belge. Aussi, si l’assemblée générale, délibérant à une très grande majorité, 
décidait de transférer le siège social à l’étranger, la société resterait belge, la décision de l’assemblée générale 
étant nulle. Mais si le transfert avait lieu à l’accord de tous les actionnaires, la société cesserait d’exister, tout 
au moins comme société belge ; elle cesserait même complètement si la décision des associés n’était pas 
accompagnée des formalités prescrites par la loi du lieu du nouveau siège social, pour acquérir la personnalité 
civile dans ce pays. La société anonyme qui voudra changer de nationalité devra donc, au préalable, procéder à 
sa liquidation, pour se reconstituer ensuite à l’étranger, dans le pays dont elle voudra acquérir la nationalité en 
évitant cependant de mériter de la part d’actionnaires opposants le reproche d’avoir fait indirectement ce 
qu’elle ne pouvait faire directement » ; J. VAN RYN, Principes de droit commercial, t. I, op. cit., pp. 264-265, n° 
375 : « le siège social ne pourrait être transféré à l’étranger, car le déplacement entrainerait alors un 
changement de nationalité qui, lui-même, impliquerait disparition de l’être moral et constitution d’une 
nouvelle société » (voy. aussi n° 799 et 800) ; A. DE SMET et S. FREDERICQ, « Le transfert du siège social », Rev. 
dr. intern. comp., 1958, p. 153, n° 11 ; J. VAN RYN, « Conséquences juridiques du transfert en Belgique du siège 
social d’une société étrangère et du transfert à l’étranger du siège social d’une société belge », note sous Cass., 
12 novembre 1965, R.C.J.B., 1966, p. 409, n° 20. 
432 En ce sens, T. TILQUIN et B. FANARD, « Les éléments essentiels de la société », in Le droit des sociétés 
aujourd’hui : principes, évolutions et perspectives, Éd. du jeune barreau de Bruxelles, 2008, p. 55, n° 44. 
433 L’art. 59, al. 1er et 2 de la loi du 18 mai 1873 énonçait que « L’assemblée générale des actionnaires a les 
pouvoirs les plus étendus pour faire ou ratifier les actes qui intéressent la société. Elle a, sauf disposition 
contraire, le droit d’apporter des modifications aux statuts, mais sans pouvoir changer l’objet essentiel de la 
société ». Sur cette base, de nombreux auteurs, inspirés par la dimension contractuelle des sociétés, ont 
considéré que certains éléments de l’acte constitutif de la personne morale (l’objet social, la forme, la 
nationalité, voire le caractère cessible des titres sociaux ou la nature civile/commerciale du groupement) sont 
si intimement liés à son individualité que leur modification excède les compétences de l’assemblée générale 
extraordinaire, et cela même, selon certains, si la décision était prise à l’unanimité. Bien plus, la modification de 
ces éléments « essentiels » aboutirait à substituer un nouvel être moral à l’ancien (voy. not. F. GILSON, Les 
modifications aux statuts des sociétés anonymes, Bruxelles, Bruylant, 1919, n° 30 et 31, pp. 55-59, n° 34, pp. 
61-62 ;  C. RESTEAU, Traité des sociétés anonymes, t. II, (2e éd.), op. cit., n° 1328, p. 458 ;  J. VAN RYN, Principes 
de droit commercial, t. I, op. cit., p. 250, n° 356 ; FREDERICQ, Handboek van Belgisch handelsrecht, t. I, 
Bruxelles, 1962, p. 45). 
434 Comp. l’article 2 de la convention de La Haye du 1er juin 1956 sur la reconnaissance de la personnalité 
juridique des sociétés étrangères (ratifiée par la loi du 14 mars 1962, M.B., 26 octobre 1966) qui organise la 
possibilité de refuser de reconnaitre la personnalité juridique d’une société dont le siège réel ne se situe pas 




concret et effectif entre l’économie belge et les groupements auxquels la Belgique accorde 
la personnalité morale435.  
 
Les évolutions successives du droit des sociétés436 contribuèrent à appuyer cette solution en 
interdisant pratiquement la constitution d’une personne morale dont le siège social serait 
situé ab initio à l’étranger, en conférant à la notion de siège social un rôle accru et en 
instituant – le plus souvent indirectement – d’autres sanctions ou empêchements 
applicables au déplacement à l’étranger du principal établissement des personnes morales 
constituées sous l’empire du droit belge. Ceux-ci se sont ajoutés à l’interdiction de principe. 
Pour ne citer que quelques exemples tirés de la législation contemporaine, l’on peut relever 
l’obligation de mentionner précisément le siège social dans l’acte constitutif (art. 69, 2° C. 
soc.) et dans les différents documents sociaux (art. 78, 3° C. soc.), l’obligation de publier aux 
annexes du Moniteur belge un extrait de l’acte constitutif et des actes modificatifs ultérieurs 
(art. 68 et 74 C. soc.), l’obligation de verser différents documents sociaux dans un dossier, 
ouvert et tenu pour chaque société auprès du greffe du tribunal de commerce dans le 
ressort duquel le siège social est situé (art. 67, § 1er C. soc.), ou encore l’obligation de 
constater authentiquement les modifications aux statuts des personnes morales à 
responsabilité limitée (art. 66, § 3 C. soc.). Le non-respect de ces obligations entraine 
notamment la mise en cause de la responsabilité des fondateurs ou des membres de 
l’organe de gestion ou d’administration. En tout état de cause, ces derniers agiraient en 
contrariété du Code des sociétés et des statuts s’ils localisaient factuellement – et donc 
irrégulièrement – l’établissement principal de la personne morale à l’étranger. Pour autant 
que de besoin, l’on rappellera que les personnes morales à responsabilité limitée de droit 
belge sont aujourd’hui constituées aux termes d’un acte authentique (art. 66, al. 2 et 3 C. 
soc.) qui doit obligatoirement mentionner avec précision l’adresse d’un siège social localisé 
en Belgique (art. 69, 2° C. soc.). Outre le fait qu’elle conditionne le régime linguistique 
applicable à l’acte constitutif, la localisation en Belgique du siège social oriente également 
ratione loci l’accomplissement de la formalité du dépôt au greffe d’une expédition de l’acte 
constitutif à laquelle est subordonnée, depuis 1995, l’acquisition de la personnalité morale 
(art. 2, § 4 C. soc.). 
 
Dès avant la coordination des lois sur les sociétés commerciales, intervenue en 1935, 
l’indication du siège social était déjà très fréquente dans l’acte constitutif des sociétés 
                                                     
435 Comp. D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé, t. II, (2e éd.), Paris, PUF, 2010, p. 463, n° 1037. 
Interprétant l’article L. 210-3 C. com., ces auteurs énoncent qu’ « il ne suffit pas, pour obtenir la personnalité 
morale selon la loi française, qu’elle (la société) fixe son siège en France, si elle ne se soumet pas également à 
l’immatriculation au registre du commerce et des sociétés ; inversement, si elle est immatriculée en France, 
elle ne peut pas fixer ailleurs son siège, sous peine d’être considérée comme nulle ».  
436 Voy. not. à cet égard, R. PIRET, L’évolution de la législation belge sur les sociétés anonymes, Tournai, Paris, 




commerciales437 ; cette mention était d’ailleurs obligatoire pour les sociétés coopératives – à 
peine de nullité – et, dès 1935, pour les sociétés de personnes à responsabilité limitée438. La 
meilleure doctrine enseignait également qu’une décision de transférer le siège social d’une 
société commerciale entrainait logiquement une modification statutaire et devait, pour être 
opposable aux tiers, obligatoirement être publiée aux annexes du Moniteur belge439. En 
outre, depuis l’entrée en vigueur de la loi du 25 mai 1913, la localisation du siège social des 
sociétés anonymes devait être porté à la connaissance du public puisque l’art. 79 de cette loi  
prévoyait que « dans tous les actes, factures, annonces, publications et autres pièces 
émanées des sociétés anonymes, on doit trouver la dénomination sociale précédée ou suivie 
immédiatement de ces mots, écrits lisiblement et en toutes lettres : ‘société anonyme’, avec 
l’indication précise du siège social (al. 1). Tout changement de ce siège social est publié aux 
annexes du Moniteur par les soins des administrateurs (al. 3)». Enfin, conformément à 
l’article 62, al. 2 de la loi du 25 mai 1913, les administrateurs étaient solidairement 
responsables, soit envers la société, soit envers les tiers, de tous dommages-intérêts 
résultant d’infractions à la loi ou des statuts sociaux.  
 
2) La difficulté de réputer étrangère une personne morale constituée en Belgique et dont 
l’établissement principal serait situé à l’étranger 
 
Nous avons vu qu’au 19e et durant la plus grande partie du 20e siècle, la doctrine majoritaire 
était favorable à une interprétation bilatérale des art. 128 et 129 de la loi du 18 mai 1873 qui 
aboutissait à réputer étrangère – donc à soumettre à la loi étrangère – une personne morale 
constituée en Belgique dont le principal établissement était localisé à l’étranger. Plusieurs 
juridictions avaient, elles aussi, pu considérer qu’une société constituée en Belgique, et dont 
le siège statutaire était en Belgique, devait cependant recevoir une nationalité étrangère 
parce que son principal établissement y était localisé440. D’un point de vue  pratique, une 
telle solution était pourtant peu heureuse, tant elle passait sous silence les risques très 
importants de nullité encourus en application du droit de l’Etat étranger en cause, du fait du 
non-respect des formalités de fond ou de forme requises lors de la constitution des sociétés 
                                                     
437 L. FREDERICQ, Principes de droit commercial belge, t. II, op. cit., p. 92, n° 612 ; J. VAN RYN, Principes de droit 
commercial, t. I, op. cit., p. 264, n° 374. Voy. aussi A. RAUCQ, « Les sociétés commerciales », Formulaire annoté 
de procédure commerciale (C. VAN REEPINGHEN et P. REYNTENS, sous la dir.), Bruxelles, Larcier, 1952, pp. 98, 
130, 168, 477. 
438 Voy. l’art. 7, b), 3°, l’art. 138, al. 2 et l’art. 144, 1° des lois coordonnées sur les sociétés commerciales, dans 
leur version résultant de la coordination de 1935. A l’égard des sociétés anonymes, l’obligation d’indiquer 
précisément le siège social dans les statuts ne fut imposée qu’à l’occasion de l’entrée en vigueur de la loi du 24 
mars 1978 qui modifia l’art. 9 des L.C.S.C. Sur l’étendue des obligations de publicité, telles qu’elles résultaient 
de la loi de 1935, voy. not. P.-A. FRANCK, Manuel pratique des assemblées générales d’actionnaires dans les 
sociétés anonymes, Bruxelles, Éd. de l’Avenir, 1944, n° 626 et sv., pp. 225 et sv. 
439 J. VAN RYN, Principes de droit commercial, t. I, op. cit., p. 264, n° 375. 
440 Civ. Bruxelles, 26 février 1923, R.P.S., 1923, n° 2510, p. 185 ; Liège, 20 février 1901, J.T., p. 503, citées dans 




commerciales dans ledit Etat. Rappelons qu’aux yeux des auteurs anciens, emprunts 
d’anthropomorphisme, le principe du statut personnel applicable aux personnes physiques 
(art. 3, al. 3 C. civ.) s’appliquait par analogie aux personnes morales. Il en découlait que les 
conditions de constitution et d’existence, la capacité et « l’état » d’une personne morale 
étaient régies par les dispositions de la loi du pays auquel celle-ci appartient, à savoir la loi 
nationale. Confronté, par exemple, à une société réputée française dont le siège statutaire 
est situé en Belgique, le juge belge devait donc apprécier si, aux termes de la loi française, la 
société a été régulièrement constituée, si elle est capable d’agir et quelle est l’étendue de sa 
capacité441. Or, en vertu du droit français, cette société aurait sans doute été susceptible 
d’annulation, à défaut d’avoir été constituée en la forme requise, soit du fait du non-respect 
des formalités de publicité obligatoires, soit encore sur la base d’éventuels vices du 
consentement des associés442, dans l’hypothèse où l’établissement principal a été déplacé 
factuellement, sans que la décision de changement de la nationalité n’ait été soumise à 
l’assemblée générale extraordinaire. De tels risques d’annulation existent traditionnellement 
dans la plupart des pays européens443, a fortiori avant l’entrée en vigueur dans l’ordre 
juridique des Etats membres de la première directive 68/151/CEE du 9 mars 1968 qui a 
limitativement énuméré les causes de nullité des sociétés de capitaux444. Dès lors, on 
aperçoit qu’en réputant étrangère une société constituée en Belgique, dont le siège 
statutaire est localisé sur le territoire belge, la doctrine classique contraignait le juge belge à 
apprécier son existence à la lumière d’un droit étranger dont elle ne pouvait normalement 
pas respecter les conditions de constitution. A cet égard, l’on peut encore ajouter qu’à 
l’inverse, si les fondateurs avaient rempli, dans un Etat étranger, l’ensemble des conditions 
imposées par la législation locale pour la constitution des sociétés, ils auraient simplement 
abouti à donner naissance à une nouvelle personne morale dont l’existence n’aurait, en 
principe, pas pu se confondre avec celle de la société originelle445.  
                                                     
441 En ce sens, voy. not. V. RENAULD, Des sociétés commerciales, op. cit., p. 328, n° 886, enseigne que pour 
pouvoir exercer leur activité en Belgique, les sociétés étrangères doivent avoir été « valablement constituées 
dans leur pays d’origine et qu’elles puissent y ester en justice. Leur capacité juridique, les conditions de leur 
constitution, la responsabilité de leurs associés et de leurs gérants sont régies par les dispositions de leur loi 
nationale. Si cette loi n’est pas observée, si elles sont nulles à ses yeux, la nullité peut leur être opposée devant 
les tribunaux belges » (nous soulignons). 
442 En ce sens, voy. not. A. VAVASSEUR, Traité des sociétés civiles et commerciales, t. II, (4e éd.), Paris, Marchal 
et Billard, 1892, pp. 257 et sv., spéc. n° 1016 bis ; C. HOUPIN et H. BOSVIEUX, Traité général théorique et 
pratique des sociétés civiles et commerciales et des associations, t. I, op. cit., n° 76, n° 625, n° 781 et sv. Comp. 
F. PARIDANT, obs. sous Trib. Bruxelles (2e ch.), 26 février 1923, R.P.S., n° 2510, 1923, p. 188.  
443 Pour une approche comparée, voy. not. H. WOUTERS, J. VAN WYNENDAELE et M. HUYBRECHTS, Le droit des 
sociétés anonymes dans les pays de la communauté économique européenne, (2e éd.), Bruxelles, Bruylant, 
1973 ; L. MAYENS, « Het eerste ontwerp van richtlijn ter coördinatie van het vennootschapsrecht, 
publiciteitsvereisten-nietigheid », in Europees vennootschapsrecht. Le régime juridique des sociétés dans la CEE 
: Post-doctorale leergang 1966-1967, Antwerpen, Standaard, 1968, pp. 87 et sv. 
444 Voy. aujourd’hui l’article 12 de la directive 2009/101/CE du 16 septembre 2009. 
445 Nous y reviendrons mais l’on peut déjà rappeler qu’avant l’entrée en vigueur du Code de droit international 




3) L’incohérence de l’approche conflictuelle de la nationalité 
 
Dans l’esprit d’une majorité d’auteurs classiques, la notion de nationalité permettait 
d’identifier la loi applicable à la personne morale, à savoir celle devant régir son statut 
interne et de déterminer les droits dont celle-ci pouvait jouir446. La nationalité signifiait ainsi 
que « les sociétés se rattachent nécessairement à la législation d’un pays déterminé qui 
déterminera les conditions de leur existence et de leur fonctionnement »447. Cette solution 
reposait sur une application analogique du principe du statut personnel des individus (art. 3, 
al. 3 C. civ.), dont on a rappelé le caractère trompeur ou, à tout le moins, équivoque, 
notamment parce que la notion classique de nationalité n’est pas susceptible de s’appliquer 
sensu proprio aux personnes morales448. L’examen des méthodes d’attribution de la 
nationalité a ainsi montré que cette assimilation portait atteinte à son unité conceptuelle. En 
effet, lorsqu’elle est appliquée aux personnes physiques, la nationalité est attribuée lege 
causae, en ayant égard aux lois de l’Etat dont la nationalité est en cause. Cette solution, qui 
figurait déjà à l’art. 2 de la convention de La Haye du 12 avril 1930449, est aujourd’hui 
consacrée par l’article 3, § 1er CODIP, lequel énonce que « la question de savoir si une 
personne physique a la nationalité d’un Etat est régie par le droit de cet Etat »450. La mise en 
place d’un tel système unilatéral dans lequel chaque Etat détermine souverainement quels 
sont ses nationaux permet ainsi d’éviter que le juge saisi n’impose à un individu la 
nationalité d’un pays qui ne la lui attribuerait pas451. Par contraste, il découlait des art. 128 
et 129 de la loi du 18 mai 1873, tels qu’interprétés par les auteurs classiques, que la 
« nationalité » des personnes morales est attribuée lege fori, sur la base du critère de 
l’établissement principal emprunté à la méthode des conflits de lois, et rapidement 
« bilatéralisé » par la jurisprudence. Comme nous l’avons vu, une telle méthode pouvait 
aboutir à dénier la qualité de belge à une société pourtant constituée sous l’égide du droit 
belge, lorsque son établissement principal est situé à l’étranger452. De même, à défaut 
d’appliquer la théorie du renvoi, « la bilatéralisation du critère du siège social comporte le 
risque de nier l’existence d’une société étrangère parfaitement prospère, pourtant tenue 
pour valable selon la loi du lieu de son incorporation qui lui a octroyé sa personnalité 
                                                                                                                                                                      
les hypothèses d’émigration, était subordonné au respect des conditions énoncées par le Conseil d’Etat dans 
l’arrêt Vanneste : C.E., 29 juin 1987, Pas., IV, 1990, p. 114, T.R.V., 1988, 110, note K. LENAERTS. 
446 Voy. aussi, en ce sens, dans la littérature classique française : H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit 
international privé, (8e éd.), Paris, L.G.D.J., 1993, n° 192 ; Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, Droit international 
privé, (5e éd.), 1996, Paris, Dalloz, n° 707. 
447 J. VAN RYN, Principes de droit commercial, t. I, op. cit., n° 377, p. 265. 
448 R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., p. 216. 
449 Loi d’assentiment du 20 janvier 1939, M.B., 13 août 1939. 
450 Voy. aussi Cass., 15 décembre 1994, Pas., 1994, I, n° 559, p. 1106. 
451 Y. LOUSSOUARN, Les conflits de lois en matière de sociétés, Paris, Sirey, 1949, p. 88, n° 40. 
452 En ce sens, voy. aussi N. WATTÉ et V. MARQUETTE, « Les sociétés : questions choisies de droit international 




morale »453. Depuis lors, la doctrine belge a généralement admis l’inutilité d’un détour par la 
notion de nationalité pour déterminer la loi applicable à la personne morale454, et retient 
directement le critère de l’établissement principal (art. 110 CODIP).  
 
4) La possibilité d’une interprétation plus cohérente de la théorie classique du siège réel 
 
Si l’on examine les articles 128455 et 129456 de la loi du 18 mai 1873 avec un regard moderne, 
on peut déjà y distinguer les deux principales règles qui encadrent, encore aujourd’hui, 
l’activité internationale des sociétés en droit belge. Bien que complémentaires, ces deux 
règles répondent à une logique très différente. En premier lieu, la problématique de la 
reconnaissance des sociétés étrangères, qui occupait une place primordiale en 1873, était 
régie par l’article 128 de la loi (actuellement, art. 58 C. soc.). Derrière cette question de la 
reconnaissance, il s’agit de s’interroger sur les conditions imposées à une société ayant 
valablement acquis la personnalité juridique en vertu d’un droit étranger457 pour que celle-ci 
puisse déployer son activité en Belgique. A cet égard, l’art. 128 subordonnait la 
reconnaissance d’une société étrangère à la double condition que (i) celle-ci ait été 
valablement constituée à l’étranger et (ii) que son siège social – c’est-à-dire le siège 
statutaire et l’établissement principal – y soit localisé458. A contrario, un tel système 
permettait au législateur belge de ne pas reconnaître une société constituée dans un pays 
retenant la théorie de l’incorporation où est situé son siège statutaire, et dont le siège réel 
serait localisé en Belgique459. La deuxième problématique essentielle sous l’angle de la 
circulation internationale des groupements est celle de la détermination de la loi applicable 
aux personnes morales. Sous cet angle, l’art. 129 de la loi du 18 mai 1873 (actuellement, art. 
110 CODIP) a consacré la théorie du siège réel en indiquant qu’une société dont 
l’établissement principal est situé en Belgique est régie par le droit belge, même si elle a été 
                                                     
453 D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé, t. II, (2e éd.), op. cit., p. 464, n° 1038. 
454 Voy. not. F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., p. 969, n° 16.3. Dans le même 
sens, en droit français, M. MENJUCQ, La mobilité des sociétés dans l’espace européen, op. cit., n° 54 à 56, pp. 
37-42 et les références citées ; P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), Paris, Montchrestien, 
2010, n° 1031, pp. 753-754, et n° 1043-1044, pp. 763-764. 
455 Devenu, en 1935, l’art. 196 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales puis, en 1999, l’art. 58 du 
Code des sociétés.  
456 Devenu, en 1935, l’art. 197 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales puis, en 1999, l’art. 56 du 
Code des sociétés et enfin, en 2004, l’art. 110 du Code de droit international privé. 
457 En ce qui concerne cette question préalable de l’acquisition de la personnalité morale, la Cour de cassation a 
indiqué que « les personnes morales ont un état et une capacité dans la mesure réglée par la loi qui les 
institue » (Cass., 12 avril 1888, aff. Tant, Pas., 1888, I, 186, J.T., 1888, 593).  
458 Certains auteurs ont considéré que cette disposition n’imposait toutefois pas l’obligation de maintenir la 
coïncidence entre le siège réel et le siège statutaire dans l’Etat d’incorporation (voy. not. N. WATTÉ et V. 
MARQUETTE, « Les sociétés : questions choisies de droit international privé », op. cit., n° 5, p. 669 et n° 8, p. 
671). Nous verrons cependant infra que, sous réserve de l’application du renvoi, la volonté bien comprise du 
législateur commande une solution contraire.  
459 Dans le même sens, voy. N. WATTÉ et V. MARQUETTE, « Les sociétés : questions choisies de droit 




constituée dans un pays étranger. En multilatéralisant cette règle de rattachement, l’on a pu 
affirmer, de façon générale, qu’une personne morale est soumise à la loi de l’Etat sur le 
territoire duquel est situé son établissement principal. Dans la pratique, une personne 
morale constituée à l’étranger, et dont le principal établissement serait situé en Belgique, se 
verrait dans l’obligation de se conformer aux exigences substantielles et formelles prévues 
par le droit belge, et ce, dès l’instant où son établissement principal y est localisé. Cette 
exigence renvoie non seulement à la nécessité d’adapter les statuts sociaux à la législation 
belge mais également de se soumettre, par analogie, aux formalités d’enregistrement et de 
publicité prévues pour la constitution des sociétés de droit belge. A défaut de s’être soumise 
à ces obligations, une personne morale constituée à l’étranger devrait être considérée 
comme irrégulière en Belgique et donc annulable460.  
 
En dépit d’une présentation parfois maladroite de la matière par les auteurs anciens, il 
convient aujourd’hui prioritairement de s’attacher à la détermination de la loi applicable à 
une personne morale en recherchant la localisation de son établissement principal. Si celui-ci 
est situé en Belgique, la personne morale sera régie par le droit belge, moyennant le respect 
des conditions de constitution prévues par le droit belge des sociétés. Dans une telle 
hypothèse, la problématique de la reconnaissance de la personnalité morale n’a pas de 
raison d’être puisque celle-ci sera conférée en vertu du droit belge461. A l’inverse, si 
l’établissement principal d’une personne morale est localisé dans un Etat étranger, celle-ci 
sera régie par le droit de cet Etat et pourra être reconnue en Belgique, à condition de 
disposer d’une personnalité juridique valable en vertu d’un droit étranger. Une fois 
reconnue dans l’ordre juridique belge, la personne morale étrangère jouira de prérogatives 
dans les limites prévues par la lex societatis.  
 
Section 2. Les fonctions contemporaines du siège social 
 
Sous-section 1. La détermination de la loi applicable à la personne morale 
 
A. La notion de lex societatis 
 
Les personnes morales de droit privé trouvent leur origine dans un acte juridique, à savoir un 
contrat et, plus rarement, un acte juridique unilatéral. Intuitivement, l’on pourrait donc 
penser que la question de la détermination de la loi applicable au contrat de société trouve 
                                                     
460 En ce sens, voy. not. J. ERAUW. “Rechtspersonen met activiteit over de landsgrenzen”, in 
Rechtspersonenrecht. Postuniversitaire Cyclus Willy Delva, 1998-1999, Gent, Mys & Breesch, 125. 
461 Voy. aussi S. GILCART, « A propos des associations, de leur siège et de la loi applicable », R.G.D.C., 2000, n° 5, 
p. 203 et n° 17, p. 216 ; D. PASTEGER, « Droit international privé », in Droit international et européen des 




une réponse dans le règlement (CE) n° 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux 
obligations contractuelles. Celui-ci exclut cependant de son champ d’application matériel 
diverses questions, au nombre desquelles figurent celles « relevant du droit des sociétés, 
associations et personnes morales, telles que la constitution, par enregistrement ou 
autrement, la capacité juridique, le fonctionnement interne et la dissolution des sociétés, 
associations et personnes morales, ainsi que la responsabilité personnelle légale des associés 
et des agents pour les dettes de la société, association ou personne morale » (art. 1er, § 2, f). 
Il en est de même à l’égard de « la question de savoir si un représentant peut engager, 
envers les tiers, la personne pour le compte de laquelle il prétend agir ou si un organe d'une 
société, d'une association ou d'une personne morale peut engager, envers les tiers, cette 
société, association ou personne morale » (art. 1er, § 2, g). Au vrai, l’acte juridique de société 
n’est toutefois pas régi par la loi d’autonomie dans la mesure où, par l’effet créateur qui lui 
est légalement attaché, il donne naissance à une personne juridique distincte de celle de ses 
promoteurs. L’acquisition de la personnalité confère à la société une dimension 
institutionnelle prépondérante qui justifie que l’on encadre la volonté des fondateurs en 
appliquant un rattachement impératif pour le règlement du conflit de lois462. La protection 
des tiers exige, en effet, que ceux-ci soient en mesure d’être informés quant aux 
caractéristiques essentielles de la personne morale avec laquelle ils interagissent et que 
leurs intérêts soient préservés au moyen de dispositions impératives spécifiques463. D’autre 
part, chaque Etat souhaite conserver une mainmise sur sa politique d’attribution de la 
personnalité morale en instituant, tantôt, un critère de rattachement libéral, favorable à 
l’exportation du droit national, tantôt, un critère imposant l’application à la personne morale 
de la loi de l’Etat où celle-ci est effectivement établie à titre principal464. A cette fin, un 
facteur de rattachement – établi discrétionnairement par la législation du for intéressé – 
permet de déterminer d’une manière impérative « l’allégeance juridique » de la personne 
morale. Concrètement, celui-ci a pour objet de déterminer la loi nationale appelée à régir le 
statut interne de la personne morale, c’est-à-dire la lex societatis. La problématique de la lex 
societatis renvoie ainsi à la détermination du corpus de normes légales et réglementaires 
appelé à régir les conditions de constitution et d’existence d’une personne morale de droit 
privé, les questions relatives à sa validité, à son fonctionnement et à sa dissolution465. 
 
                                                     
462 J.-L. VAN BOXSTAEL, «Code DIP - Premiers commentaires», op. cit., p. 211, n° 107 ; F. RIGAUX ET M. FALLON, 
(3e éd.), op. cit., p. 977 ; R. VANDER ELST, «D.I.P. - Les conflits de lois», Rép. not., Tome XVIII, Livre 1, 1989, p. 
148. 
463 P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), op. cit., n° 1032, p. 754. 
464 Ainsi, par exemple, comme le relève M. BODE à propos de la mise en place de la Sitztheorie allemande, « la 
théorie du siège réel a été considérée comme un instrument permettant d’assurer, sur le plan du droit 
international privé, la réalisation de l’ordre économique et social que le législateur national poursuit avec ses 
lois en matière de sociétés en droit interne » (Le groupe international de sociétés. Le système de conflit de lois 
en droit comparé français et allemand, op. cit., n° 176, p. 209). 
465 Proposition de loi portant le Code de droit international privé, 7 juillet 2003, Doc. Parl., Sén., sess. extr. 




B. L’influence du siège social dans la détermination de la lex societatis 
 
1) Présentation des principaux systèmes de rattachement déterminant la lex societatis 
 
Comme nous l’avons relevé, le choix de la législation applicable à une société résulte de mise 
en œuvre d’un critère de rattachement qui varie selon les règles de droit international privé 
du for intéressé. Schématiquement, il est possible de distinguer deux grandes théories qui, 
dans la pratique internationale, rivalisent afin de déterminer la loi applicable à une personne 
morale : la théorie dite « du siège réel » et celle dite « de l’incorporation »466. Celles-ci 
peuvent cependant se présenter sous des modalités diverses et être assorties de 
tempéraments qui en atténuent les principaux effets. C’est ainsi que certains pays, adeptes 
de la théorie de l’incorporation, ont souhaité y apporter des correctifs afin de prévenir les 
fraudes ou les comportements abusifs susceptibles de motiver la dissociation entre le siège 
statutaire et le siège réel d’une personne morale. D’autres Etats, a priori partisans de la 
théorie du siège réel, accordent cependant un rôle non négligeable à un élément formel tel 
que le siège statutaire pour la détermination de la loi applicable aux personnes morales. 
 
a. La théorie du siège réel 
 
Dans les Etats retenant la théorie dite « du siège réel », la détermination de la lex societatis 
résulte de la mise en œuvre d’un critère matériel déduit d’une situation de fait467 : la 
localisation de son siège réel ou principal établissement sur un territoire national. La théorie 
du siège réel peut être qualifiée de conception réaliste en ce qu’elle privilégie une 
localisation du facteur de rattachement objective (« objective proper law » test) et l’aspect 
institutionnel de la personnalité morale. Fondamentalement, le succès de la doctrine réaliste 
                                                     
466 C. PANAYI, “Corporate Mobility under Private International Law and European Community Law: Debunking 
Some Myths”, in Yearbook of European Law 2009, Oxford University Press, p. 124; S. RAMMELOO, Corporations 
in Private International Law. A European Perspective, Oxford University Press, 2001, pp. 9 et sv., et 95 et sv. ; M. 
BODE, Le groupe international de sociétés. Le système de conflit de lois en droit comparé français et allemand, 
op. cit., n° 171, p. 202. Comp. J.-F. PERRIN, La reconnaissance des sociétés étrangères et ses effets, Genève, 
Georg & Cie, 1969, pp. 45 et sv. Tout en reconnaissant que dans la pratique actuelle, « seules deux conceptions 
principales s’affrontent, l’une favorable à un rattachement par le siège réel, l’autre par l’incorporation », cet 
auteur distingue, dans une approche classique, quatre critères, à savoir le centre d’exploitation, le siège social 
(renvoyant tantôt au siège statutaire, tantôt au siège réel), le contrôle, et l’incorporation. Pour un aperçu des 
considérations économiques et politiques qui ont présidé à la mise en œuvre de l’un et l’autre de ces systèmes, 
voy. not. R. BUXBAUM et K. HOPT, Legal harmonization and the business enterprise: corporate law and capital 
market harmonization policy in Europe and the U.S.A., Berlin, New-York, de Gruyter, 1988, pp. 62 et sv., et les 
références citées. 
467 A. AUTENNE et Th. BOSLY, « La mobilité transfrontalière des sociétés en droit européen », in Evolutions et 





reflète une conception territoriale de la souveraineté étatique468, tout en insistant sur la 
fonction d’intérêt public du droit des sociétés469. Ce critère rattachement est celui 
majoritairement retenu par les pays d’Europe continentale, notamment – quoique parfois 
sous certaines réserves – l’Allemagne, l’Autriche, la Belgique, la France, le Luxembourg, 
l’Espagne et la Grèce. Traditionnellement, le recours à la théorie du siège réel était justifié 
par la volonté de faire coïncider la réalité économique – l’activité sociale – et la réalité 
juridique – la loi applicable – de l’entreprise470. Cette théorie met en œuvre un principe de 
proximité471 qui reposait, à l’origine, sur « la présomption selon laquelle la société entretient 
les liens les plus étroits sous forme d’activités effectives avec l’Etat sur le territoire duquel 
elle a son siège réel»472. Elle a émergé au cours du 19e siècle, à une époque où le 
développement de puissantes sociétés de capitaux a mis l’accent sur la nécessité socio-
économique de protéger les salariés, les actionnaires minoritaires et les créanciers473 . 
Comme l’a relevé S. DEAKIN, cette préoccupation s’apparente d’ailleurs à celle qui a présidé 
à la mise en œuvre du stakeholder model comme technique de gouvernance d’entreprise474. 
Dans ce contexte, la théorie du siège réel s’est imposée en affirmant l’idée qu’une société 
affecte prioritairement les intérêts des tiers rattachés à l’Etat où est situé son établissement 
                                                     
468 F. GUILLAUME énonce, quant à elle, l’ide selon laquelle « le critère du siège réel se réfère à l’attache 
territoriale de l’activité sociale » (Lex societatis, Zurich, Schulthess, 2001, p. 134). 
469 A. FRADA de SOUSA, “Company’s Cross-border Transfer of Seat in the EU after Cartesio”, Jean Monnet 
Working Paper 07/09, NYU School of Law, pp. 6-7, et les références citées. 
470 D. PASTEGER, « Droit international privé », op. cit., p. 19, n° 15. En ce sens, voy. aussi le projet de loi (n° 62) 
portant révision du titre III, livre Ier du Code de commerce, relatif aux sociétés, rapport de M. E. PIRMEZ fait au 
nom de la Commission de la Chambre, Doc. parl., Ch. repr., séance du 9 février 1866, pp. 117-118 : « C’est le 
siège de la société, son siège principal, si elle en a plusieurs, qui détermine par quelle loi elle est régie. Quand 
une société a son principal établissement dans un pays, n’est-ce pas ce pays qui a intérêt à lui imposer ses 
règles ? N’est-ce pas la loi, sous la protection de laquelle elle vit et fonctionne, qui doit la régir, plutôt qu’une 
loi étrangère sous laquelle un accident ou une fraude l’a fait naître ? ». Voy. aussi ce passage reproduit in 
GUILLERY, Commentaire législatif de la loi du 18 mai 1873 sur les sociétés commerciales en Belgique, 1878, 
Bruxelles, Bruylant, p. 150, n° 86. 
471 En vertu de ce principe, « un rapport de droit devrait être régi par la loi du pays avec lequel il présente les 
liens les plus étroits » (P. LAGARDE, « Le principe de proximité en droit international privé contemporain », 
R.C.A.D.I., 1986, Tome 196, p. 11). Traditionnellement, ce principe occupe une place importante dans le 
domaine des conflits de lois en matière contractuelle. A cet égard, voy. l’art. 4, § 4 du règlement CE n° 
593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I). 
472 M. BODE, Le groupe international de sociétés. Le système de conflit de lois en droit comparé français et 
allemand, op. cit., n° 176, p. 209, et les références citées.       
473 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., p. 982, n° 16.15. La prévalence de cet 
objectif est toutefois discutée, certains auteurs relevant qu’au milieu du 19e siècle, la préoccupation des 
gouvernements était surtout de contrôler la fuite des investissements plutôt que l’activité sur le territoire (Voy. 
not. R. BUXBAUM et K. HOPT, Legal harmonization and the business enterprise: corporate law and capital 
market harmonization policy in Europe and the U.S.A., Berlin, New-York, de Gruyter, 1988, p. 70, cité par T. 
TILQUIN, « L’incorporation comme facteur de rattachement de la lex societatis », op. cit., p. 44, n° 30, note 
196). 
474 S. DEAKIN, “Regulatory Competition versus Harmonization in European Company Law" in Regulatory 
Competition and Economic Integration - Comparative Perspectives, Oxford University Press, 2001, p. 198, cité 




principal475. Ensuite, et peut-être même surtout, cette théorie fut formalisée à une époque 
où les perspectives de mobilité des opérateurs économiques et des capitaux a fait apparaitre 
la nécessité d’éviter les fraudes qui consisteraient, dans le chef des entrepreneurs, à 
contourner certaines dispositions impératives contraignantes de la législation de l’Etat de 
l’établissement effectif en se constituant sous l’égide d’une loi jugée plus libérale ou 
permissive476 – le cas échéant, en maintenant uniquement dans l’Etat de constitution une 
société « boite aux lettres » –. La théorie du siège réel offre ainsi aux Etats la possibilité  de 
mettre en œuvre un contrôle plus efficace des acteurs économiques actifs sur leur 
territoire477 en limitant l’intrusion massive de personnes morales soumises à une lex 
societatis étrangère dans les contentieux que les juridictions étatiques sont amenées à 
trancher478. Dans le même temps, elle traduit la volonté de « soumettre à un traitement égal 
l’ensemble des opérateurs économiques actifs sur un marché déterminé », du moins tant 
que « le lieu de l’établissement principal peut être supposé coïncider souvent avec le lieu 
des activités principales »479.  
 
A l’instar des Etats partisans de la théorie de l’incorporation, ceux qui retiennent la théorie 
du siège réel n’attribuent la personnalité morale et la capacité juridique qu’aux groupements 
ayant respecté les conditions de fond et les formalités de constitution prévues par loi 
désignée par le critère de rattachement480. A cet égard, les systèmes réalistes présentent la 
particularité d’exiger la localisation, sur le territoire national, de l’établissement principal des 
groupements auxquels ils accordent la personnalité juridique. Cette attache matérielle avec 
l’Etat concerné est destinée à conforter l’élément formel qui est retenu dans la plupart des 
                                                     
475 A. AUTENNE et Th. BOSLY, « La mobilité transfrontalière des sociétés en droit européen », op. cit., p. 366 ; 
W. F. EBKE, « The Real Seat Doctrine in the Conflict of Corporate Laws », The International Lawyer 36, 2002, 
note 98. 
476 B. AUDIT, Droit international privé, (2e éd.), Paris, Economica, 1997, p. 885 ; D. HOLLEAUX, J. FOYER et G. DE 
GEOUFFRE de LA PRADELLE, Droit international privé, Paris, Masson, 1987, pp. 134-135. 
477 D. PASTEGER, « Droit international privé », op. cit., p. 19, n° 15. 
478 Dans le même sens, voy. R. BUXBAUM et K. HOPT, Legal harmonization and the business enterprise: 
corporate law and capital market harmonization policy in Europe and the U.S.A., op. cit., p. 69. 
479 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., p. 982, n° 16.15. Dans son principe, la 
mise en œuvre de la théorie du siège réel est, en effet, de nature à prévenir le développement d’un 
phénomène de concurrence régulatoire et l’apparition d’un « syndrome du Delaware » désignant « la 
propension systématique des sociétés à se constituer conformément à la loi qui impose le moins d’exigences » 
(V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 186, p. 156). 
480 Ces règles sont généralement prévues par des dispositions de droit matériel contenues dans la législation 
sur les sociétés concernée. Leur application aboutit nécessairement à rapprocher la théorie du siège réel de 
celle de l’incorporation (voy. F. RIGAUX, « Les situations juridiques individuelles dans un système de relativité 
générale », Rec. cours dr. intern. La Haye, t. 213, I, 1989, p. 99). En effet, quel que soit le système de 
rattachement retenu, l’on considère traditionnellement que les personnes morales sont la « créature » de 
l’Etat qui les institue, ce qui suppose qu’elles soient valablement constituées ou « incorporées », 
conformément à la loi de cet Etat (en ce sens, voy. aussi P. BEHRENS, “General Principles on Residence of 
Companies. A Comparative Analysis of Connecting Factors Used for the Determination of the Proper Law of 
Companies”, in (G. MAISTO, ed.) Residence of Companies under Tax Treaties and EC Law, Amsterdam, IBFD, 




systèmes juridiques481. Comme on le sait, la grande majorité des Etats subordonnent, en 
effet, la validité de la constitution d’une personne morale au respect de certaines formalités 
d’immatriculation et d’enregistrement ainsi qu’à la mise en conformité des statuts à la loi 
locale482. Il en découle que les personnes morales régies par la loi d’un Etat retenant la 
théorie du siège réel sont normalement caractérisées par la coïncidence, sur le territoire du 
seul et même Etat de constitution – où elles sont, par ailleurs, enregistrées et immatriculées 
– de leur siège statutaire et de leur établissement principal483. Interprétée strictement, la 
théorie du siège réel appréhende ainsi le déplacement transfrontalier de l’établissement 
principal comme une rupture du rattachement à l’Etat de constitution, lequel entraine la 
liquidation de la société et impose sa « reconstitution » sous l’égide du droit de l’Etat du 
nouvel établissement principal484.  
 
Dans les pays d’Europe continentale, la théorie du siège réel s’est affirmée comme le 
système de rattachement des sociétés dominant tout au long du 20e siècle. La dimension 
matérielle du siège social sur laquelle elle repose est toutefois susceptible de priver le 
rattachement d’un degré suffisant de transparence qui est nécessaire vis-à-vis des tiers. Au 
nom d’un objectif de prévisibilité, certains Etats ont dès lors aménagé leur système réaliste 
en introduisant des dispositions correctrices destinées à tenir compte – à tout le moins 
partiellement – de la localisation du siège statutaire en cas de discordance avec 
l’établissement principal485. D’autre part, les exigences liées au respect de la liberté 
                                                     
481 Voy. not. M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 93, p. 99 ; S. 
RAMMELOO, Corporations in Private International Law: A European Perspective, op. cit., p. 12. 
482 Il en est a fortiori ainsi dans les pays qui, à l’instar de la Belgique ou de la France, subordonnent l’acquisition 
de la personnalité morale à une formalité administrative, à savoir tantôt, le dépôt d’un extrait de l’acte 
constitutif au greffe du tribunal de commerce (art. 2, § 4 C. soc. belge), tantôt, l’immatriculation au registre de 
commerce (art. L. 210-6 du Code de commerce français). Ainsi, dans la mesure où les Etats retenant la théorie 
du siège réel exigent également que la constitution d’une personne morale soit réalisée dans le respect des 
dispositions légales de l’Etat où celle-ci a été enregistrée, certains en ont déduit que la théorie du siège réel ne 
serait qu’une variante du système anglo-saxon de l’incorporation (E. RABEL, The conflict of laws – A 
comparative study, vol. 2 (Foreign Corporation, Torts, Contracts in General), (1st ed.), University of Michigan 
Press, Chicago, Callaghan & Co., 1947, 38). 
483 La formulation de l’art. 110, al. 1 CODIP belge confirme d’ailleurs cette considération. En droit français, 
l’interprétation bilatérale de l’art. 1837, al. 1er C. civ. amène la doctrine majoritaire à considérer « comme 
générale l’obligation pour une société d’être constituée conformément à la loi du siège social, c’est-à-dire, en 
fait, d’être enregistrée ou immatriculée dans le pays de ce siège » (P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international 
privé, (10e éd.), op. cit., n° 1040, p. 761 et n° 1038, p. 758). Évoquant, à son tour, la théorie du siège réel, M. 
MENJUCQ précise également qu’ « un élément matériel doit donc conforter l’élément formel de 
l’immatriculation sur un registre, le rattachement de la société ne résultant pas de la seule volonté des 
fondateurs. A défaut de conjonction de l’élément formel et de l’élément matériel, la société n’est pas 
valablement constituée ». Dès lors, « ce système ne détermine pas seulement une règle de conflit mais au-delà 
une véritable règle de reconnaissance de la validité des sociétés » (Droit international et européen des sociétés, 
(3e éd.), Paris, Montchrestien, 2011, n° 93, p. 99). 
484 A. FRADA de SOUSA, “Company’s Cross-border Transfer of Seat in the EU after Cartesio”, op. cit., p. 7. Voy. 
aussi S. RAMMELOO, Corporations in Private International Law: A European Perspective, op. cit., p. 11. 
485 Ibidem, p. 9, et les exemples cités en note 29. Comme l’indique cet auteur, “this happens in particular in 




d’établissement garantie par les art. 49 et 54 TFUE ont amené les Etats membres retenant la 
théorie du siège réel à en atténuer la portée au nom de la mobilité intra-européenne. Cette 
évolution peut notamment être illustrée à la lumière des exemples allemand et français dont 
nous présentons synthétiquement le système de rattachement. 
 
b. La théorie de l’incorporation 
 
Dans les Etats qui retiennent la théorie de l’incorporation – Gründungstheorie –, la loi 
applicable à la personne morale est celle de l’Etat dans lequel celle-ci a été « incorporée »486, 
c’est-à-dire celui où les formalités de constitution ont été accomplies et ce, même si leur 
siège de direction effective est situé dans un autre pays. Pour les tenants de ce système de 
rattachement, la loi de l’Etat qui a présidé à la constitution d’une société et lui a conféré la 
personnalité juridique, à savoir la lex incorporationis487, est la mieux à même d’en régir 
l’organisation interne488. Corrélativement, les personnes morales étrangères sont 
généralement reconnues si elles ont été valablement constituées en vertu du droit de l’Etat 
où elles sont incorporées, et ce, même si leur établissement principal est situé dans un autre 
Etat retenant, le cas échéant, la théorie du siège réel489. Le choix d’un critère purement 
formel offre ainsi aux fondateurs la certitude de soumettre la personne morale à la loi de 
l’Etat qui a présidé à sa constitution et qui lui a conféré sa personnalité juridique490. Dès le 
                                                                                                                                                                      
real seat and the location of the statutory seat of the company and those parties could legitimately expect that 
the law of the State where the statutory seat of the company would apply”. 
486 Le terme anglo-saxon « incorporation » peut se traduire par enregistrement ou constitution mais dans la 
mesure où aucune de ces traductions n’est pleinement satisfaisante, la doctrine utilise généralement le terme 
d’incorporation. 
487 Dans la pratique, les Etats dits « d’incorporation » opèrent le rattachement des personnes morales en 
s’appuyant sur un critère lié, selon des formulations diverses, à la constitution ou à la «  naissance » de l’être 
moral, qu’il s’agisse du lieu d’incorporation, du lieu où ont été accomplies les formalités d’enregistrement au 
registre des sociétés, ou du lieu où est situé son siège statutaire (P. BEHRENS, “General Principles on Residence 
of Companies. A Comparative Analysis of Connecting Factors Used for the Determination of the Proper Law of 
Companies”, op. cit., pp. 11-12).  
488 Dans le même sens, voy. P. PASCHALIDIS, Freedom of Establishment and Private International Law for 
Corporations, Oxford Private International Law Series, Oxford University Press, 2011, pp. 11-12, n° 1.26. 
489 R. DRURY, “The regulation and recognition of foreign corporations: The ‘Delaware syndrome’ ”, Cambridge 
Law Journal, 1998, p. 186. L’auteur énonce cependant que certains pays retenant la théorie de l’incorporation, 
par exemple l’Angleterre, l’Irlande ou le Danemark, pourraient cependant être amenés à prendre en 
considération le critère du siège réel dans l’hypothèse d’une personne morale incorporée dans un pays de 
tradition réaliste, tel que l’Allemagne, mais dont l’établissement principal serait situé en Belgique.    
490 M. BODE, Le groupe international de sociétés. Le système de conflit de lois en droit comparé français et 
allemand, op. cit., n° 172, p. 205 ; D. PASTEGER, « Droit international privé », op. cit., p. 16, n° 10 : « Le critère 
de l’incorporation offre donc un rattachement unitaire puisque la loi qui confère au groupement la 
personnalité est également appelée à régir son fonctionnement et sa dissolution ». Dans le même sens, voy. C. 
PANAYI, “Corporate Mobility under Private International Law and European Community Law: Debunking Some 
Myths”, op. cit., pp. 125-126, qui enseigne que “when the incorporation theory is used for determining 
governing law, the same theory tends to be used for the issue of recognition”. L’auteur relève toutefois 




milieu du 18e siècle491, cette théorie fut instaurée au Royaume-Uni afin de permettre aux 
entreprises britanniques qui « essaimaient leurs activités à travers le monde » de rester 
soumises au droit anglais et de favoriser l’expansion de leur système juridique492. En 
comparaison avec la théorie du siège réel qui « repose sur un réflexe a priori plus défensif », 
le système de l’incorporation peut être vu comme expansionniste493, dès lors qu’il permet 
aux personnes morales de rester soumises à la loi du pays de leur constitution – en quelque 
sorte, leur domicile of origin494 –, quelle que soit la localisation de l’activité sociale et de 
l’établissement principal495. « Ce sont donc surtout les pays qui espèrent attirer chez eux des 
sociétés dont l’objet social doit être réalisé à l’étranger qui consacrent le système de 
l’incorporation »496. Cette théorie, aujourd’hui retenue dans les pays anglo-saxons ainsi 
qu’aux Pays-Bas, en Italie, au Danemark, en Finlande, en Suède, à Chypre, à Malte, en Suisse, 
en Russie ou encore au Japon, repose sur une conception contractuelle du droit des sociétés 
                                                     
491 A. FOOTE, « De la condition légale des sociétés étrangères en Angleterre », J.D.I., 1882, p. 463 ; A. FRADA de 
SOUSA, “Company’s Cross-border Transfer of Seat in the EU after Cartesio”, op. cit., p. 4 ; M. BODE, Le groupe 
international de sociétés. Le système de conflit de lois en droit comparé français et allemand, op. cit., n° 172, p. 
203.  
492 Th. TILQUIN, « L’incorporation comme facteur de rattachement de la lex societatis », op. cit., p. 23. 
493 Ibidem. 
494 En droit anglais, le domicile of origin est le domicile attribué à tout individu, dès sa naissance, 
indépendamment de sa volonté, par le simple effet de la loi. Cette notion complexe, dont la signification diffère 
de l’acception continentale, renvoie fondamentalement au lien entre une personne et un territoire, entendu au 
sens d’un ordre juridique. Le domicile est déterminé en fonction de celui des parents (père ou mère) et ne peut 
être déplacé qu’au profit d’un domicile of choice, lorsqu’un individu s’établit effectivement dans un autre Etat 
en exprimant l’intention non équivoque de quitter le domicile originel (animus non revertendi) et de donner au 
nouvel établissement un caractère de permanence. En droit international privé britannique, la loi de l’Etat sur 
le territoire duquel est situé le domicile est normalement amenée à régir le statut personnel des individus (J.G. 
COLLIER, Conflict of Laws, (3e éd.), Cambridge University Press, 2001, pp. 37-47). Par analogie avec la notion de 
domicile of origin des individus, les britanniques ont instauré la théorie de l’incorporation comme règle de 
conflit de lois à l’égard des personnes morales. G. C. CHESHIRE a notamment pu justifier sa mise en œuvre en 
ces termes : “Questions concerning the status of a body of persons associated together for some enterprise, 
including the fundamental question whether it possesses the attribute of legal personality, must on principle 
be governed by the same law that governs the status of the individual, i.e. by the law of domicile” (Private 
International Law, (7e éd.), Londres, Butterworth, 1965, p. 84). Le même auteur a ensuite précisé sa pensée: 
“Every person, natural or artificial, acquires at birth a domicile of origin by operation of law. In the case of the 
natural person, it is the domicile of his  father, in the case of the juristic person, it is the country in which it is 
born i.e. it is incorporated” (G. C. CHESHIRE et P. M. NORTH, Private International Law, (9e éd.), Londres, 
Butterworth, 1974, n° 86, p. 197). Dans le même sens, voy. aussi L. COLLINS (ed.), Dicey and Morris on the 
Conflict of Laws, (13e éd.), Sweet & Maxwell, 2000, pp. 1101-1103. 
495 M. BODE, Le groupe international de sociétés. Le système de conflit de lois en droit comparé français et 
allemand, op. cit., n° 172, p. 203, indique que le développement de la théorie de l’incorporation, au 18e siècle, 
trouve sa source dans les besoins économiques de l’Angleterre coloniale : « En vue de protéger efficacement 
les activités d’outre-mer de ses commerçants, l’Angleterre évita de soumettre les fondateurs de sociétés à des 
contraintes d’ordre juridique ou factuel. Le concept de la théorie de l’incorporation permettait et permet de 
constituer une société suivant le droit anglais et de la protéger abroad avec le même droit ». Voy. aussi R. 
DRURY, “The regulation and recognition of foreign corporations: The ‘Delaware syndrome’ ”, op. cit., p. 182. 
496 P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), op. cit., n° 1036, p. 757. Voy. aussi P. 
PASCHALIDIS, Freedom of Establishment and Private International Law for Corporations, op. cit., p. 12, qui 





et sur l’idée selon laquelle une société est, avant tout, le produit de l’autonomie des parties 
contractantes497. La volonté des fondateurs, traduite contractuellement dans les statuts 
sociaux, est ainsi considérée comme prioritaire par rapport à l’intérêt d’un Etat quelconque à 
vouloir régir l’organisation interne de la société, ou à l’intérêt de ses cocontractants498. Si, en 
application de la théorie de l’incorporation, les personnes morales peuvent déplacer leur 
siège effectif (head office) dans un autre pays sans que l’opération n’entraine une rupture du 
rattachement à la loi de l’Etat où elles ont été enregistrées ou immatriculées, il est, par 
contre, nécessaire que la localisation du siège statutaire (registered office) coïncide avec le 
pays où les formalités de constitution ont été accomplies499. Par ailleurs, les Etats qui 
adoptent une conception stricte de la théorie de l’incorporation interdisent 
traditionnellement le déplacement transfrontalier du siège statutaire et le maintien de la 
personnalité morale des sociétés en cas de « re-incorporation » à l’étranger. Dans la 
tradition anglo-saxonne, cette position rigide repose notamment sur l’idée selon laquelle 
une personne morale est un être fictif qui puise son existence propre, en tant que sujet de 
droit, de la loi de l’Etat où elle est incorporée, de sorte qu’elle n’a pas le pouvoir de déplacer 
son domicile of corporation à l’étranger en modifiant son immatriculation initiale500.  
 
                                                     
497 A. FRADA de SOUSA, “Company’s Cross-border Transfer of Seat in the EU after Cartesio”, op. cit., p. 4. A cela, 
s’ajoute l’idée selon laquelle une personne morale est essentiellement une création artificielle de l’Etat où elle 
s’est constituée, ce qui légitime le fait qu’elle soit gouvernée par le droit de cet Etat-là (Ph. MALHERBE et J.-M. 
JONET, « Concurrence entre juridictions en droit américain des sociétés. Un regard européen sur le syndrome 
du Delaware », Rev. dr. int. et comp., 2003, p. 157). 
498 J. BORG-BARTHET, The Governing Law of Companies in EU Law, Oxford, Hart Publishing, 2012, p. 14. 
499 M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 93, p. 99 ; V. SIMONART, La 
personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 191, p. 159. A titre d’exemple, nous avons vu que dans 
le système de l’incorporation applicable au Royaume-Uni, l’enregistrement d’une société doit être effectué 
auprès du registre dans le ressort territorial national duquel est situé le siège statutaire (registered office) de la 
société. Celui-ci varie donc selon que le siège statutaire est situé (i) en angleterre ou au Pays de Galle, (ii) en 
Irlande du Nord ou (iii) en Ecosse (Companies Act 2006, sect. 9 et 15). La localisation du siège statutaire sur le 
territoire de l’une de ces nations conditionne donc le lieu d’incorporation d’une société, et celui-ci permet 
d’identifier son domicile qui est retenu pour déterminer la loi applicable aux internal affairs de la société (pour 
de plus larges développements, voy. not. D. FRENCH, S. MAYSON et C. RYAN, Mayson, French & Ryan on 
Company Law, (30th ed.), op. cit., p. 65). 
500 Ibidem. Comme l’indiquent ces auteurs, une société dont le domicile est situé en Ecosse ne pourrait donc 
pas, par sa seule volonté, se « ré-incorporer » en Angleterre. Une telle opération n’est toutefois pas 
radicalement proscrite mais elle nécessite de solliciter une private bill, sorte d’autorisation législative d’origine 
parlementaire (voy. par ex. le Henry Johnson, Sons and Co, Limited Act 1996, qui a avalisé le transfert du siège 
d’une société de droit anglais en France) ; P. St. JOHN SMART, “Corporate domicile and multiple incorporation 
in English private international law”, Journal of Business Law, 1990, pp. 126 à 136; P. DAVIES, Principles of 
Modern Company Law, London, Sweet&Maxwell, 2008, 139. Dans la littérature internationale, voy. not. M. 
MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 422, p. 429 ;  S. RAMMELOO, 
Corporations in Private International Law. A European Perspective, op. cit., pp. 124-125; A. FRADA de SOUSA, 
“Company’s Cross-border Transfer of Seat in the EU after Cartesio”, op. cit., p. 5; M. BODE, Le groupe 





Le rattachement par le critère de l’incorporation présente plusieurs avantages qui ont été 
soulignés à de nombreuses reprises par les commentateurs501 : d’abord, celui-ci offre 
indirectement aux fondateurs une grande liberté dans le choix de la loi applicable puisque 
celle-ci est obligatoirement celle de l’Etat où sont réalisées les formalités d’incorporation502. 
Son caractère « permanent » et facilement identifiable permet, d’autre part, de  pérenniser 
la lex societatis et de favoriser la prévisibilité des solutions et la sécurité juridique503. Ensuite 
et surtout, le critère de l’incorporation parait plus adapté à l’internationalisation de la vie 
des affaires et s’accommode mieux aux exigences du droit européen. La fixité du 
rattachement tend, en effet, à supprimer les conflits mobiles, assurant de la sorte la 
prévisibilité et la sécurité juridique de celui-ci504. Le système de l’incorporation encourage 
ainsi le déplacement de l’établissement principal puisqu’il appréhende cette opération 
comme étant neutre au regard de la lex societatis. Il permet donc aux opérateurs 
économiques de faire coïncider plus aisément la localisation du siège de direction effective 
avec le centre de gravité de l’activité sociale, lequel peut évoluer en fonction des zones 
d’exploitation ou de la composition de l’actionnariat505. Dans le même temps, un tel critère 
permet d’éviter les difficultés qui peuvent surgir, dans les pays de tradition réaliste, à 
l’occasion d’un transfert involontaire à l’étranger de l’établissement principal d’une 
personne morale506.  
 
Aux yeux des tenants de l’approche réaliste, la théorie de l’incorporation présente toutefois 
certains inconvénients qui découlent du libéralisme de principe qu’elle affiche. En 
consacrant un rattachement purement formel, elle est ainsi particulièrement propice au 
développement de stratégies de « forum shopping »507 consistant à constituer une société 
sous l’égide d’une législation considérée comme libérale, tout en évitant l’application de 
                                                     
501 Pour quelques exemples récents, voy. not. Th. TILQUIN, « L’incorporation comme facteur de rattachement 
de la lex societatis », op. cit., n° 6 et sv. ; R. PRIOUX, « Les sociétés étrangères dans le Code des sociétés : une 
occasion manquée ? », op. cit., p. 22 ; G. PETRAKOS, Transfert international du siège social et liberté 
d’établissement, mémoire, Strasbourg, 2004, p. 27.  
502 M. BODE, Le groupe international de sociétés. Le système de conflit de lois en droit comparé français et 
allemand, op. cit., n° 172, p. 205 ; F. EBKE, « The European Conflict-of-Corporate-Laws. Revolution: 
Überseering, Inspire Art and Beyond », EBLR, 2005, p. 14. 
503 En effet, si l’Etat où ont été accomplies les formalités d’immatriculation est facilement identifiable au terme 
d’un examen sommaire, il n’en va pas de même du principal établissement qui est une notion de fait et, par 
définition, variable dans le temps.  
504 G. PETRAKOS, Transfert international du siège social et liberté d’établissement, op. cit., p.27. 
505 Ibidem. 
506 R. PRIOUX, « Les sociétés étrangères dans le Code des sociétés : une occasion manquée ? », op. cit., p. 22 ; 
Th. TILQUIN, « L’incorporation comme facteur de rattachement de la lex societatis », op. cit., n° 27 ; P. 
WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex societatis dans le code de droit international privé », R.P.S., 2006, 
n° 34, pp. 44-45. 
507 Sur cette notion, voy. not. M. MENJUCQ, « L’articulation du droit d’établissement communautaire et des 
droits nationaux relatifs au rattachement juridique des sociétés », J.C.P., 2003, p. 365 ; A. NUYTS, « Forum 
Shopping et abus de Forum Shopping dans l’espace judiciaire européen », in Liber Amicorum John Kirkpatrick, 
Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 245 et sv. ; J.-P. DEGUEE, «  “ Forum Shopping ”, usage ou abus de la liberté 




certaines dispositions contraignantes mises en œuvre dans des ordres juridiques où est 
concrètement exercée l’activité sociale508. Ce phénomène induit à son tour un mouvement 
de compétition entre les Etats qui sont encouragés, sous la pression des opérateurs 
économiques, à élaborer des solutions juridiques plus adaptées à leurs besoins509. Dans ce 
contexte, comme l’a relevé H. MUIR WATT, « les rapports entre ordres juridiques nationaux 
peuvent se concevoir en termes concurrentiels, les législateurs étant alors perçus comme 
engagés dans un processus d’émulation réciproque, induit et arbitré par les choix des 
opérateurs économiques privés »510. Afin de tempérer les principales conséquences 
négatives de la théorie de l’incorporation, de nombreux Etats retenant ce système de 
rattachement ont cependant mis en place des règles protectrices spécifiques aux « pseudo-
foreign companies », lesquelles sont destinées à assurer une certaine stabilité financière aux 
sociétés opérant sur leur territoire et à protéger les actionnaires, les créanciers et les tiers en 
général511. De telles règles échappent à l’emprise de la lex societatis et s’appliquent de 
manière impérative aux sociétés constituées dans un Etat étranger mais qui exercent 
l’essentiel de leurs activités sur le territoire national512. Si la réglementation spécifique des « 
pseudo-foreign companies » s’est initialement développée dans la législation de la plupart 










                                                     
508 M. BODE, Le groupe international de sociétés. Le système de conflit de lois en droit comparé français et 
allemand, op. cit., n° 173, p. 206 ;  D. PASTEGER, « Droit international privé », op. cit., p. 17, n° 12. 
509 S. RAMMELOO, Corporations in Private International Law. A European Perspective, op. cit., pp. 17-19. 
510 H. MUIR WATT, « La concurrence entre systèmes juridiques », Groupe de prospective du Sénat français, 
Tribunes, mai 2004, p. 1. 
511 P. PASCHALIDIS, Freedom of Establishment and Private International Law for Corporations, Oxford Private 
International Law Series, Oxford University Press, 2011, p. 12, n° 1.28. 
512 D. PASTEGER, « Droit international privé », op. cit., p. 18, n° 13. 
513 A cet égard, les exemples les plus anciens peuvent être trouvés dans la législation de l’État de New-York et 
dans celle de l’État de Californie. Pour un aperçu des controverses doctrinales qu’elles suscitent, voy. not. R. 
DRURY, “The Regulation and Recognition of Foreign Corporations: Responses to the Delaware Syndrome”, The 
Cambridge Law Journal, vol. 57, issue 1, mars 1998, pp. 165-194; P.J. KOZYRIS, Corporate laws and choice of 
law”, Duke Law Journal, p. 1, 1985; J. T. OLDHAM, “California Regulates Pseudo-Foreign Corporations - 
Trampling upon the Tramp”, 17 Santa Clara Law Review 85, 1977, pp. 85 et sv.; S.A. KAPLAN, “Foreign 
Corporations and Local Corporate Policy”, 21 Vanderbilt Law Review, p. 433, 1968; E.R. LATTY, “Pseudo-Foreign 




2) La théorie du siège réel retenue en droit belge 
 
a. Le rattachement des personnes morales à la loi du principal établissement 
 
1. L’identification prioritaire de l’établissement principal au centre de direction 
 
Le législateur belge fut le premier en Europe à consacrer expressément la théorie du siège 
réel, à la faveur de la loi du 18 mai 1873514. Fidèle à cette longue tradition qui repose sur la 
mise en œuvre d’un principe de proximité515, l’art. 110, al. 1er du Code de droit international 
privé dispose que « la personne morale est régie par le droit de l’Etat sur le territoire duquel 
son établissement principal est situé dès sa constitution ». Cette règle de conflit a vocation à 
s’appliquer, ratione personae, à l’ensemble des personnes morales de droit privé, à 
l’exclusion de celles qui sont soumises à un rattachement spécifique516. En vertu de l’article 2 
CODIP, celui-ci revêt, en effet, un caractère subsidiaire par rapport aux dispositions prévues 
par les instruments internationaux ou européens, et aux règles de conflit établies par le 
législateur belge dans des législations particulières517. Conformément aux usages existants, 
le CODIP a ainsi formalisé l’extension aux sociétés civiles des solutions prévues pour les 
sociétés commerciales518. La question de savoir s’il convient de rattacher les sociétés de 
droit public à la loi de l’Etat désigné par le critère du principal établissement appelle une 
réponse nuancée. Dans un arrêt du 2 décembre 1996, la Cour de cassation a consacré la 
compétence de la loi du siège réel d’une société de droit zaïrois dont le siège social avait été 
                                                     
514 W. F. EBKE, « The Real Seat Doctrine in the Conflict of Corporate Laws », The International Lawyer 36, 2002, 
p. 1021; A. FRADA de SOUSA, “Company’s Cross-border Transfer of Seat in the EU after Cartesio”, op. cit., p. 6, 
note 15. Sur les origines du système belge, voy. le Rapport présenté au Sénat par les commissions réunies de la 
Justice et des Finances, in GUILLERY, Commentaire législatif de la loi du 18 mai 1873, p. 520, n° 16. Voy. 
cependant déjà J.-J. FOELIX et C. DEMANGEAT, traité du droit international privé, t. II, (3e éd.), Paris, Marescq, 
1856, p. 31. 
515 N. WATTÉ et C. BARBÉ, « Le nouveau droit international privé belge. Étude critique des fondements des 
règles de conflit de lois », J.D.I. (Clunet), 2006, n° 30, p. 868. 
516 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., p. 978. A cet égard, J.-L. VAN BOXSTAEL 
indique, par exemple, que le rattachement des ASBL, AISBL et fondations est organisé par la loi du 27 juin 1921, 
modifiée par la loi du 2 mai 2002 («Code DIP - Premiers commentaires», op. cit., n° 105). Contra, P. WAUTELET, 
« Quelques réflexions sur la lex societatis dans le Code de droit international privé », op. cit., n° 3 ; C. TUBEUF, 
« Article 110 », in Le Code de droit international privé commenté, Bruxelles, Intersentia, Bruylant, 2006, p. 573. 
Voy. aussi le rapport fait au nom de la commission de la justice, Ann. Parl., Sénat, Sess. ord  2003-2004, n° 3-
27/7, séance du 20 avril 2004, p. 206, qui laisse entendre que le champ d’application de l’art. 110 CODIP 
s’étendrait aux ASBL. Voy. encore, avant l’entrée en vigueur du CODIP, S. GILCART, «A propos des associations, 
de leur siège social et de la loi applicable», op. cit., pp. 199-232. 
517 P. WAUTELET, « Chronique de droit international privé : le Code de droit international privé », Chronique de 
droit à l’usage du notariat, vol. XXXXII, Larcier, 2005, p. 8.    
518 Proposition de loi portant le Code de droit international privé, 7 juillet 2003, Doc. Parl., Sén., sess. extr. 
2003, n° 3-27/1, p. 129. A contrario, « les groupements dépourvus de personnalité juridique sont soumis, en ce 
qui concerne leur validité et leur mode de fonctionnement, au droit désigné en vertu des règles de 




déclaré fictif519. Comme on a pu lire, une telle solution peut sans doute être approuvée dans 
des hypothèses où une société exerce des activités commerciales, à l’exclusion de tout 
service public. Il parait, en revanche, difficilement acceptable qu’une personne morale 
exerçant une parcelle de la puissance publique étatique soit régie par une loi différente de 
celle de l’Etat qui lui a conféré de telles prérogatives520. 
 
L’article 110, al. 1er CODIP a remplacé, en le « multilatéralisant »521, l’article 56 du Code des 
sociétés522 qui, en substance, contenait une règle identique523. Selon l’enseignement 
traditionnel, son application repose sur la détermination in concreto524 de l’établissement 
principal – ou siège réel – de la personne morale, en tenant compte des circonstances de 
l’espèce525 au moment où intervient la situation litigieuse. Assimilé par l’article 4, § 2 du 
Code à la « résidence habituelle » des personnes morales526, l’établissement principal est 
généralement défini comme « l’endroit où se concentrent la vie intellectuelle et l’activité 
                                                     
519 Cass., 2 décembre 1996, R.P.S., 1996, p. 125, obs. J.-L VAN BOXSTAEL. Voy. Aussi N. WATTÉ, « Examen de 
jurisprudence (1990 à 2002) – Droit international privé (conflit de lois) », R.C.J.B., 2005, n° 78, p. 313. 
520 En ce sens, R. JAFFERALI, « L’application du droit belge aux sociétés de droit étranger. Une esquisse des 
contours de la lex societatis », R.D.C., 2004/8, p. 767. Contra, D. PASTEGER, “Droit international privé”, op.cit., 
n° 38, p. 32; P. WAUTELET, op. cit., note 8. 
521 Pour autant, l’application bilatérale ou multilatérale de la règle de conflit était déjà admise par la doctrine et 
la jurisprudence depuis la fin du 19e siècle (voy. déjà Cass., 12 avril 1888, Pas., 1888, I, p. 186 ; Cass., 24 
septembre 1963, Pas., 1964, I, p. 86). Voy. cependant, sur l’opportunité d’un retour à une interprétation 
unilatérale de ce texte : J. VERHOEVEN, « Condition des étrangers, conflit de lois et sociétés offshore », op. cit., 
pp. 33-34 ; B. DE GROOTE, « De nationaliteit van rechtspersonen en de borgstelling van de eisende 
vreemdeling », Recente arresten van Cassatie, 1995, p. 316, n° 35. 
522 L’on rappellera qu’avant l’entrée en vigueur du Code des sociétés, la règle de rattachement était formulée 
dans l’article 197 L.C.S.C. qui était lui-même issu de l’article 129 de la loi du 18 mai 1873. Par rapport à la 
formulation des lois coordonnées qui employait les termes « principal établissement », l’art. 56 C. Soc. avait 
retenu la notion de « siège réel ». A cet égard, le Code de droit international privé a donc opté pour un retour 
en arrière terminologique. Celui-ci est toutefois sans importance, la doctrine s’accordant à considérer comme 
synonymes les expressions de « siège réel » et d’ « établissement principal » (voy. par ex. R. PRIOUX, « Les 
sociétés étrangères dans le Code des sociétés : une occasion manquée », J.T., 2003, p. 18, n° 6). 
523 Proposition de loi portant le Code de droit international privé, 7 juillet 2003, Doc. Parl., Sén., sess. extr. 
2003, n° 3-27/1, pp. 129-131. 
524 Dans la mesure où il s’agit d’une question de fait, celle-ci échappe donc, en principe, au contrôle de la Cour 
de cassation (Cass., 5 novembre 1906, Pas., 1907, I, p. 38). 
525 Voy., à cet égard, la formulation de l’art. 4, § 3 CODIP : l’usage des termes « en particulier » semble 
confirmer la volonté du législateur de consacrer la méthode du faisceau d’indices pour localiser le principal 
établissement. Voy. aussi N. WATTÉ, « Examen de jurisprudence (1990 à 2002) – Droit international privé 
(conflit de lois) », R.C.J.B., 2005, p. 312, n° 78. Sur l’identification de l’établissement principal, voy. supra. A cet 
égard, rappelons que le siège réel doit être déterminé lege fori, en ayant égard aux seuls critères pris en 
considération dans l’ordre juridique belge (J. MEEUSEN, "Commentaar bij art.56 W. Venn.", in 
Vennootschappen en verenigingen – Artikelgewijze commentaar met overzicht van rechtspraak en rechtsleer, 
Kluwer, 2000, p.163 ; F. BOUCKAERT et al., « Overzicht van rechtspraak (1985-1992) », T.P.R., 1993, p. 662 ; R. 
ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., p. 113). 
526 L’article 4, § 1er CODIP assimile, quant à lui, le siège statutaire au « domicile » d’une personne morale, ce qui 
peut apparaître logique, dès lors que cette notion exige traditionnellement la présence d’une composante 
formelle, représentée par un enregistrement administratif (voy. J. ERAUW, « Artikel 4. Woonplaats en gewone 
verblijfplaats », in Le code de droit international privé commenté, Bruylant/Intersentia, Anvers-




directrice de la société, le centre de ses intérêts sociaux ; en un mot, l’endroit où se trouve la 
direction juridique, financière et administrative de la société»527. Sous cet angle, l’entrée en 
vigueur du Code de droit international privé a permis de formaliser l’enseignement 
jurisprudentiel puisqu’à l’art. 4, § 3, il fournit une série – théoriquement non exhaustive – 
d’indices en énonçant que « pour l’application de la présente loi, l’établissement principal 
d’une personne morale se détermine en tenant compte, en particulier, du centre de 
direction, ainsi que du centre des affaires ou des activités et, subsidiairement, du siège 
statutaire »528. Si, à première vue, la formulation de cette disposition a pu laisser perplexe529, 
il convient de la considérer à la lumière des travaux préparatoires qui précisent que les trois 
critères d’appréciation doivent être appréhendés dans un ordre de priorité décroissant530. 
Ainsi, « le centre de direction – qui peut correspondre à l’administration centrale dans la 
terminologie de la Convention de Rome du 19 juin 1980 – parait devoir être le critère le plus 
important. Le centre des affaires – ou, pour les sociétés civiles, le centre des activités – peut, 
avec d’autres éléments, aider à localiser le centre de direction. Le siège statutaire, aussi, 
peut exercer un certain rôle, dans la mesure où il peut aider à exprimer la volonté des 
fondateurs de localiser la personne morale en un lieu significatif. Ce critère ne suffit 
cependant pas à lui seul, même si, pour être valablement constituée selon le droit belge, une 
société doit pratiquement posséder en Belgique son siège statutaire »531. Une doctrine 
majoritaire confirme le caractère déterminant du siège de direction que les deux autres 
critères peuvent, le cas échéant, contribuer à localiser532. Par ailleurs, si l’on s’accorde à 
reconnaître que, pris isolément, le critère du siège statutaire ne revêt qu’une portée 
subsidiaire533, les travaux préparatoires donnent à penser que si celui-ci coïncide avec le 
                                                     
527 P. HAINAUT-HAMENDE et G. RAUCQ, Les sociétés anonymes: Constitution et fonctionnement, Bruxelles, 
Larcier, 2005, n° 189 et la jurisprudence citée. Voy. not. Anvers, 13 mars 2000, T.R.V., 2000, pp. 239-241, note 
K. VANDERHEYDEN et S. DEVISCH ; Comm. Hasselt, 22 avril 1998, R.D.C.B., 1998, p. 404. 
528 Sur l’importance respective de ces critères, voy. F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), 
Bruxelles, Larcier, 2005, p. 980 ; P. WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex societatis dans le code de droit 
international privé », R.P.S., 2006, n° 22-28; R. JAFFERALI, « L’application du droit belge aux sociétés de droit 
étranger. Une esquisse des contours de la lex societatis », RDC, n° 8-2004, p. 768. 
529 X. DIEUX et Y. DE CORDT, « Examen de jurisprudence. Les sociétés commerciales (1991-2005) », op. cit., p. 
642, n° 77, énoncent que « loin de clarifier les choses, cette disposition les obscurcit, puisque le centre des 
activités et le centre de direction ne sont pas nécessairement situés au même endroit ». 
530 Proposition de loi du 1er juillet 2002 portant le Code de droit international privé, Doc. parl., Sénat, sess. 
2001-2002, n° 2-1225/1, p. 31. L’on notera que cette proposition de loi n’a pu faire l’objet d’un examen 
parlementaire, compte tenu de la dissolution des Chambres à la fin de la législature. Elle a donc été déposée 
une nouvelle fois, le 7 juillet 2003, Doc. parl., Sénat, sess. 2003-2004, n° 3-27/1, (ci-après, la proposition de loi 
portant le CODIP). Voy. spéc. pp. 31-32. 
531 Proposition de loi portant le CODIP, p. 31. 
532 Voy. not. F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), Bruxelles, Larcier, 2005, p. 980, n° 
16.13 ; P. WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex societatis dans le Code de droit international privé », 
R.P.S., 2006/1, p. 35, n° 25 et 26.  
533 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., p. 980, n° 16.13, énoncent que « cette 
portée est moindre que celle d’une présomption, puisque la loi n’y voit qu’un indice, de nature subsidiaire ». 
Comme le relève justement P. WAUTELET, le siège statutaire pourrait toutefois se révéler d’une grande 




centre des affaires – c’est-à-dire le siège d’exploitation –, la réunion de ces éléments 
pourraient primer sur le centre de direction534. A titre d’exemple, une société constituée en 
Belgique, filiale d’une société mère étrangère, pourrait être réputée avoir son siège réel en 
Belgique si le centre de ses affaires est localisé en Belgique et ce, malgré la circonstance que 
les impulsions directrices seraient exercées à partir de la société mère établie à l’étranger535. 
Au vrai, une telle interprétation ne semble pas en phase avec la volonté exprimée par le 
législateur de reproduire la solution traditionnelle prévue par les anciens articles 56 C. soc. 
et 197 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales536.  
 
Au contraire, selon l’esprit du Code de droit international privé, la localisation du principal 
établissement d’une personne morale passe prioritairement par la localisation de son centre 
de direction537. Par conséquent, le recours aux critères subsidiaires du centre des affaires et 
du siège statutaire ne devrait intervenir que dans les hypothèses où il est impossible de 
déterminer précisément son centre de direction538. Une série d’indices ou de critères 
particuliers permettent théoriquement d’identifier celui-ci. La doctrine et la jurisprudence 
évoquent traditionnellement le lieu où se réunissent les organes d’administration ou de 
gestion et l’assemblée générale, le lieu où sont conservés les principaux documents sociaux 
(comptabilité, archives, etc.), le lieu où réside l’administrateur délégué mais, selon les 
circonstances, d’autres éléments de fait peuvent être pris en considération (par ex. l’endroit 
où la société possède un compte bancaire, l’adresse de correspondance, l’adresse 
mentionnée sur le papier à lettre ou les bons de commande, etc.)539. En cas de conflit entre 
                                                                                                                                                                      
déploient plus d’activité et dont les organes sont inactifs (« Quelques réflexions sur la lex societatis dans le 
Code de droit international privé », op. cit., pp. 33-34, n° 25). 
534 Proposition de loi portant le CODIP, p. 32. En ce sens, voy. not. R. JAFFERALI, «L’application du droit belge 
aux sociétés de droit étranger. Une esquisse des contours de la lex societatis», R.D.C., 2004, p. 768, n° 6 ; J. 
ERAUW, « Artikel 4. Woonplaats en gewone verblijfplaats », in (J. ERAUW et alii, eds.) Le Code de droit 
international privé commenté, Anvers, Bruxelles, Intersentia, Bruylant, 2006, p. 24. 
535 En ce sens, voy. not. T. KRUGER et J. DECOKER, “Het nieuwe IPR voor overeenkomsten, onrechtmatige daad 
en rechtspersonen”, in H. VAN HOUTTE (sous la dir.), Themis. Internationaal Privaatrecht, Bruges, Die Keure, 
2005, p. 77, n° 82. Dans le même sens, en droit allemand, voy. M. BODE, Le groupe international de sociétés. Le 
système de conflit de lois en droit comparé français et allemand, Bern, Peter Lang, 2010, n° 175, p. 208. 
536 Voy. la proposition de loi portant le CODIP, p. 130,  qui énonce que la solution déployée à l’art. 110 CODIP 
« ne diffère pas en substance de celle que prévoyait traditionnellement l’article 197 des lois coordonnées sur 
les sociétés commerciales, repris par l’article 56 du Code des sociétés ». Voy. aussi la proposition de loi portant 
le CODIP, Rapport fait au nom de la Commission de la justice par Mme Nyssens et M. Willems, Doc parl., Sénat, 
sess. 2003-2004, n° 3-27/7, 20 avril 2004, p. 194, qui, évoquant la règle de conflit de lois permettant de 
désigner la lex societatis, dispose que « la proposition à l’examen n’est pas révolutionnaire sur ce point. Elle 
tend à confirmer la tendance actuelle, tout en introduisant une série de précisions qui peuvent être utiles pour 
la pratique ». 
537 En ce sens, voy. P. WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex societatis dans le Code de droit international 
privé », op. cit., p. 35, n° 25-26. 
538 Ibidem. 
539 C. RESTEAU, Traité des sociétés anonymes, (2e éd.), t. I, op. cit., p. 27, n° 21 ; J. VAN RYN, Principes de droit 
commercial, t. I, op. cit., p. 264, n° 374; L. FREDERICQ, Handboek van Belgisch handelsrecht, Bruxelles, Bruylant, 
II, 1962, 456-457 ; P. DE PAGE et B. VAN DE WALLE DE GELCKE, "Les personnes morales étrangères et l'ordre 




différents indices, la priorité doit être accordée à l’endroit où se réunissent les organes 
statutaires et, plus spécifiquement, au lieu où se réunit l’organe qui concentre le principal 
pouvoir de gestion – à savoir, le plus souvent, le conseil d’administration540. La 
prédominance accordée à cet organe se justifie, en effet, dès lors qu’en droit belge, il jouit 
des pouvoirs résiduaires au sein des sociétés par actions541. 
 
Dans la pratique, une difficulté importante tient cependant au fait que l’effectivité du siège 
social d’une société de droit belge ne fait pas l’objet d’une procédure de vérification a 
priori542. De manière caricaturale, il pourrait ainsi arriver qu’un notaire belge authentifie 
sans s’émouvoir l’acte constitutif d’une société (belge) dont la majorité des administrateurs 
résident en France et dont l’activité a vocation à être exercée dans ce pays. Dans la plupart 
des cas, la réalité du lien unissant une société à la Belgique n’est, en effet, vérifiée qu’à 
l’occasion d’une situation litigieuse, telle que la faillite, un redressement fiscal, la mise en 
cause de la responsabilité sociale, ou plus généralement au moment de l’appréciation de la 
qualité à agir en justice de la société. Ce constat illustre, d’une certaine manière, le caractère 
hybride du système de rattachement belge au regard de l’objectif qu’il poursuit, et a permis 
                                                                                                                                                                      
privaatrecht, A.P.R., Story-Scientia, 1986, n° 752, p. 338 ; J.-P. BLUMBERG, “Over het grensoverschrijdende 
associatieconcern, zetelverplaatsing en internationale fusie”, T.P.R., 1992, p. 815; B. DE GROOTE, “De 
nationaliteit van rechtspersonen en de borgstelling van de eisende vreemdeling”, Recente Cass., 1995, p. 312, 
n° 21; J. ERAUW, « Rechtspersonen met activiteit over de landsgrenzen », in Rechtspersonenrecht, 25e 
Postuniversitaire Cyclus Willy Delva, Gent, Mys & Breesch, 1999, pp. 113 et sv., n° 17 ; J.-M. DEGUÉE, «‘Forum 
shopping’, usage ou abus de la liberté d’établissement », R.P.S., 2000, n° 6799, p. 70 ; R. JAFFERALI, 
«L’application du droit belge aux sociétés de droit étranger. Une esquisse des contours de la lex societatis», op. 
cit., p. 768, n° 6 ; D. VAN GERVEN, Beginselen van Belgisch privaatrecht, IV, Rechtspersonen, op. cit., p. 34, n° 
22 ; K. GEENS et M. WYCKAERT, Verenigingen en vennootschappen, deel II, op. cit., p. 391, n° 210, et les 
références citées. Voy. aussi par ex. Hasselt, 22 avril 1998, R.D.C., 1998, p. 404 ; Anvers, 13 mars 2000, T.R.V., 
2000, p. 236, note K. VANDERHEYDEN et S. DEVISCH ; Comm. Bruxelles, 9 janvier 1985, J.T., 1985, 166; Comm. 
Bruxelles, 8 décembre 1925, R.P.S., 1933, p. 357. 
540 G. VAN HECKE et K. LENAERTS, Internationaal privaatrecht, op. cit., n° 752; K. LENAERTS, « Het personeel 
statuut van een Belgische vennootschap bij overbrenging van de werkelijke zetel naar het buitenland », T.R.V., 
1988, p. 113, n° 3; T. TILQUIN, “L’incorporation comme facteur de rattachement de la lex societatis”, R.P.S., 
1998, pp. 20-21, n° 11; J. MEEUSEN, "Commentaar bij art. 56 W. Venn." in H. Braeckmans, K. Geens et E. 
Wymeersch (eds.), Vennootschappen en Verenigingen. Artikelsgewijze commentaar met overzicht van 
rechtspraak en rechtsleer, Kluwer, Antwerpen, 2000, p. 15; R. PRIOUX, “Les sociétés belges et les sociétés 
étrangères”, in Dernières évolutions en droit des sociétés, Éd. Jeune barreau Bruxelles, 2003, p. 314, n° 5 ; P. 
WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex societatis dans le code de droit international privé », op. cit., p. 38, 
n° 30 ; K. GEENS et M. WYCKAERT, Verenigingen en vennootschappen, deel II, op. cit., p. 391, n° 210. 
541 Dans le même sens, N. BAMMENS, « Belgium », in G. MAISTO (ed.), Residence of Companies under Tax 
treaties and EC Law, EC and International Tax Law Series, IBFD, 2009, p. 376, note 11. Pour autant, on peut 
penser que l’assemblée générale dispose d’un pouvoir « souverain », lequel n’est pas contradictoire avec le 
pouvoir résiduaire dévolu au conseil d’administration. Dans la mesure où elle est amenée à décider de la 
transformation, de l’augmentation du capital, de la fusion et de la dissolution de la personne morale, 
l’assemblée générale possède, nous semble-il, le pouvoir juridiquement le plus important.  
542 Par contraste, l’inscription de la résidence principale d’une personne physique dans les registres de la 
population belge est réalisée aux termes d’une enquête (organisée par la commune de résidence) qui se traduit 





à K. MARESCEAU d’écrire qu’en dépit des termes de l’article 4, § 3 Codip, dans la pratique, 
« la méthode inverse sera souvent suivie et il sera d’abord supposé que le siège réel d’une 
société est situé à son siège statutaire (…), de sorte qu’il n’y a aucune raison de ne pas 
accepter ceci comme vérité aussi longtemps qu’aucune objection n’est formulée par l’une 
ou l’autre partie »543. Si une telle attitude se révèle particulièrement commode, elle 
n’empêche pas que des mécanismes soient développés pour limiter les risques d’abus. A cet 
égard, une méthode simple pourrait consister à imposer aux sociétés de droit belge 
l’obligation de déclarer – par exemple tous les trois ans – à une autorité que son siège de 
direction effective est toujours localisé en Belgique, en assortissant cette obligation d’une 
sanction personnelle à charge des dirigeants de droit ou de fait de la société. 
 
2. L’approche prioritairement juridique de la théorie du siège réel 
 
En dépit des précisions apportées par le CODIP pour faciliter l’identification du principal 
établissement, il n’en demeure pas moins qu’en certaines hypothèses, la localisation 
concrète du centre décisionnel pourrait s’avérer très délicate544, notamment en présence de 
sociétés bicéphales ou au sein desquelles les fonctions managériales sont géographiquement 
éclatées. Il en est de même à l’égard des sociétés établies aux abords d’une zone 
frontalière545. Dans la pratique, l’importance de ce type de difficultés ne doit cependant pas 
être surestimée. En effet, la jurisprudence belge semble actuellement ne pas faire grand cas 
de la réalité économique et privilégie, comme nous l’avons vu, une approche 
essentiellement juridique de l’établissement principal, aux termes de laquelle la localisation 
du centre de direction est, le plus souvent, établie en constatant l’adoption formelle et 
régulière546 des décisions des organes sociaux – ou, en cas de divergence, de l’organe 
détenant le pouvoir principal de gestion – en un lieu déterminé547. Une telle conception du 
                                                     
543 K. MARESCEAU et N. COOREMAN, « Belgium, get ready to compete for corporate charters: une plaidorie 
pour l'introduction de la théorie du siège statutaire », op. cit., p. 112. 
544 Voy. par ex. Anvers, 13 mars 2000, T.R.V., 2000, p. 236, note K. VANDERHEYDEN et S. DEVISCH. 
545 P. WAUTELET, op. cit., p. 38, n° 29-31 qui évoque, à ce propos, « les limites insurmontables du siège réel ». 
546 Ce caractère de régularité renvoie bien entendu au respect des dispositions légales qui règlementent le 
processus décisionnel au sein de la personne morale (règles de convocation, quorum de présence et de vote, 
etc.). 
547 Voy. par ex. Comm. Bruxelles, 9 janvier 1985, J.T., 1985, p. 166 ; Comm. Hasselt, 22 avril 1998, R.D.C., 1998, 
404 ; Bruxelles, 15 juillet 1998, R.G.D.C., 2000, 268, note S. GILCART ; Liège, 27 mars 2001, R.D.C., 2003, p. 144, 
note N. WATTÉ et V. MARQUETTE ; Anvers, 17 juin 2003, D.E.T., 2003, p. 496. Voy. aussi D. PASTEGER, « Droit 
international privé », in Droit international et européen des sociétés, Bruxelles, Larcier, 2009, p. 38, n° 47, qui 
énonce que « toute personne morale se verra rattachée au droit de l’Etat où se réunit l’organe qui en détient 
formellement le pouvoir de direction » ; R. PRIOUX, « Les sociétés étrangères dans le Code des sociétés : une 
occasion manquée », op. cit., n° 6, p. 18 ; J. MEEUSEN, "Commentaar bij art. 56 W. Venn.", op. cit., p.340 ; J.-P. 
BLUMBERG, “Over het grensoverschrijdende associatieconcern, zetelverplaatsing en internationale fusie”, op. 
cit., p. 815; G. VAN BOXSOM, Rechtsvergelijkende studie over de nationaliteit der vennootschappen, Bruxelles, 
Bruylant, 1964, p. 185 ; P. DE PAGE et B. VAN DE WALLE DE GELCKE, "Les personnes morales étrangères et 




facteur de rattachement témoigne ainsi de l’importance, voire de la nécessité de maintenir 
un certain formalisme pour assurer une certaine prévisibilité de la localisation des 
groupements. Évoquant le contexte spécifique des groupes de sociétés, P. WAUTELET a 
d’ailleurs précisé que « rien n’indique à cet égard que la volonté du législateur ait été de 
donner à la théorie du siège réel une portée radicale qui obligerait l’interprète à localiser 
non pas l’endroit où les organes de la société adoptent formellement les décisions majeures 
qui la concernent, mais bien le lieu où s’exerce le véritable contrôle économique sur l’entité 
juridique »548. Dans le même sens, S. GILCART enseignait qu’ « il faut mais il suffit que les 
fonctions délibératives soient effectivement exercées par les organes compétents, au lieu 
indiqué. (…) La réalité du siège ne doit pas être mise en cause si toutes les décisions 
intéressant le groupement y sont tenues, après convocation régulière et réunion effective, 
quand bien même ces délibérations reflèteraient-elles les instructions d’un associé ou d’un 
membre établi sur le territoire d’un autre Etat. (…) Dans le cas contraire, il serait difficile, 
voire impossible, d’attribuer à une filiale une autre nationalité et de la soumettre à une 
autre loi que celle de la société-mère »549. A la suite de ces auteurs, nous sommes donc 
enclin à penser que la localisation du principal établissement d’une société ne sera, en 
principe, pas perturbée par le fait que cette dernière serait une filiale d’une société mère 
établie dans un autre ressort territorial550. En dépit de l’exercice d’une influence 
décisionnelle d’une société sur une autre – phénomène consubstantiel à l’existence d’un 
groupe –, la prévalence d’une conception strictement juridique de la théorie du siège réel 
implique que « les mesures de direction qui seraient prises par la filiale sur directive ou 
incitation de la mère sont néanmoins juridiquement réputées avoir été prises par l’organe 
directeur de la filiale »551.  
 
L’on rappellera, au surplus, que l’établissement principal d’une personne morale est 
présumé coïncider avec le siège social mentionné dans les statuts, lequel reflète l’intention 
                                                                                                                                                                      
vennootschap bij overbrenging van de werkelijke zetel naar het buitenland », op. cit., p. 113, n° 3 ; J. RONSE et 
al., « Overzicht van de rechtspraak (1968-1977) vennootschappen », T.P.R., 1978, p. 740, n° 70. 
548 P. WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex societatis dans le code de droit international privé », op. cit., 
p. 36, n° 26. L’auteur rappelle, à cet égard, que l’Institut de droit international s’était déjà opposé à une telle 
interprétation de la doctrine du siège réel, à l’art. 5 de sa résolution adoptée le 10 septembre 1965 lors de la 
session de Varsovie sur les sociétés anonymes en droit international privé : « Le siège réel d'une société est  
1'endroit où elle a le centre  principal de direction et de gestion de ses affaires, même si les décisions  qui y 
sont prises le sont conformément à des directives émanant d'actionnaires résidant ailleurs ». 
549 S. GILCART, « A propos des associations, de leur siège et de la loi applicable », op. cit., n° 13, p. 213. 
550 M. FYON et F. MAGNUS, « Le traitement des groupes par le Code des sociétés », in Droit des sociétés. 
Millésime 2011, Bruxelles, Larcier, 2011, pp. 425-427, n° 79 à 82. Ces auteurs repoussent notamment la thèse 
selon laquelle la présence de préposés de la société mère au sein de l’organe de gestion de la filiale pourrait 
avoir un impact sur la localisation du centre de direction de cette dernière. Il ne devrait en être autrement que 
dans les hypothèses extrêmes où l’autonomie d’une filiale s’avèrerait entièrement usurpée par la société-mère 
qui en définirait totalement la stratégie (E. WYMEERSCH, « Het recht van de vennootschapsgroepen », in 
Rechtspersonenrecht, Gent, Mys & Breesch, 1999, p. 414). 
551 M. BODE, Le groupe international de sociétés. Le système de conflit de lois en droit comparé français et 




officielle des parties552. Cette présomption est toutefois réfragable553, de sorte que si le siège 
statutaire ne coïncide pas avec la réalité des choses, il peut être écarté pour s’en tenir à la 
situation réelle554. Il en découle que le siège réel ne sera pris en considération qu’en 
l’absence d’une mention du siège social dans les statuts ou si un faisceau d’indices témoigne 
de la fictivité du siège statutaire555. Dans ce dernier cas, les fondateurs ou les dirigeants 
pourraient se voir déclarés coupables de faux en écriture, s’il apparaît qu’ils ont 
délibérément fait mention d’un siège fictif dans les statuts556. A cet égard, le tribunal 
correctionnel de Huy a récemment rappelé que « l’altération de la vérité, en l’espèce le 
recours à un siège social fictif, est nécessairement de nature à détourner des règles qui sont 
non seulement des règles d’organisation des sociétés mais également des règles de 
procédure judiciaire. Il suffit de tenir compte des conséquences, notamment juridiques, qui 
peuvent être tirées de la localisation du siège social d’une entreprise (d’un point de vue 
fiscal, comptable, etc.) pour retenir que l’altération de la vérité en question est de nature à 
porter atteinte à la nécessaire confiance que l’Etat, ses administrations ainsi que les 
particuliers peuvent avoir dans l’indication du siège social »557. En droit belge, on considère 
généralement que l’option558 permettant aux tiers de se prévaloir du siège réel – à condition 
                                                     
552 J. VAN RYN et P. VAN OMMESLAGHE, “Les sociétés commerciales – Examen de jurisprudence (1966-1971)”, 
R.C.J.B., 1973, p. 344, n° 14 ; P. HAINAUT-HAMENDE et G. RAUCQ, op. cit., n° 190, p. 273 ; S. GILCART, « A 
propos des associations, de leur siège et de la loi applicable », op. cit., n° 13, p. 212 ; J. ERAUW, 
« Rechtspersonen met activiteit over de landsgrenzen », in Rechtspersonenrecht, op. cit., p. 120 ; K. GEENS et 
M. WYCKAERT, Verenigingen en vennootschappen, deel II, op. cit., p. 392, n° 210. 
553 Voy. not. Liège, 28 avril 2011, R.D.C., 2012/2, p. 165. 
554 Cass., 2 décembre 1996, Pas., 1996, I, p. 1206 ; Comm. Bruxelles, 9 janvier 1985, J.T., 1985, p. 166 ; Comm. 
Bruxelles, 17 août 1983, R.P.S., 1984, p. 296 ; Cass., 28 septembre 1959, Pas., 1960, I, p. 125 ; Civ., Bruxelles, 26 
février 1923, R.P.S., 1923, n° 2510. 
555 J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, t. II, op. cit., n° 1126 : « En général, le siège social 
est mentionné dans les statuts et l’on s’en tiendra à cette indication, à moins cependant qu’elle ne soit 
démentie par les faits et que le siège indiqué n’apparaisse purement fictif » ; Th. TILQUIN et V. SIMONART, 
Traité des sociétés, t. I, op. cit., p. 649, n° 858. Selon M. BODE, une même conception prévaut en droit français. 
Ainsi, « dès lors que la détermination de la loi applicable ne pose pas de difficulté, il est logique que les 
tribunaux s’en tiennent d’abord à l’indice prima facie du siège statutaire. Ce n’est en effet que lorsque la loi 
applicable fait l’objet d’une controverse dans un cas concret que les juges s’intéresseront à la localisation du 
siège réel afin de déterminer si le siège statutaire est frauduleux ou non. Il ne saurait en être autrement et un 
juge allemand, appliquant pourtant en droit commun la théorie du siège réel, ne procéderait pas autrement » 
(Le groupe international de sociétés. Le système de conflit de lois en droit comparé français et allemand , Bern, 
Peter Lang, 2010, n° 181, p. 219). Selon le Professeur M. MENJUCQ, « c’est uniquement à la demande des tiers 
ou de tout intéressé en cas de fraude ou de fictivité que la jurisprudence se réfère au siège réel et encore faut-il 
remarquer qu’il n’y a jusqu’à présent aucune décision de jurisprudence ayant refusé d’appliquer le droit 
français à une société immatriculée en France au motif qu’elle aurait son siège de direction dans un autre 
pays ; en fait le siège réel est déterminant, en cas de fraude ou de fictivité, pour l’application de la lex societatis 
seulement dans l’hypothèse inverse, c’est-à-dire dans le cas où une société immatriculée dans un pays étranger 
aurait son siège de direction en France (Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 100, 
pp. 105). 
556 Plus précisément, il s’agit, en l’espèce, d’un faux intellectuel au sens de l’article 195 du Code pénal. Pour un 
exemple, voy. not. Corr. Leuven, 17 juin 2008, JDSC, 2010, p. 31, note S. KETTMANN. 
557 Corr. Huy (8e ch.), 26 juin 2012, Rev. dr. pén. entr., 2012/4, p. 281. 




d’en démontrer la localisation – ou de s’en tenir à l’apparence créée en invoquant le siège 
statutaire fictif, repose sur une application particulière de la théorie de la simulation559. En 
pratique, de telles situations de fictivité du siège social peuvent notamment apparaitre au 
grand jour lorsqu’un juge est amené à apprécier l’endroit où devait être faite la signification 
d’un exploit560, lorsqu’il est question d’apprécier la juridiction compétente pour prononcer la 
faillite561, ou encore lorsque la résidence fiscale d’une société est mise en cause562.  
 
Il découle de ce qui précède que, contre toute attente, le système de rattachement retenu 
en droit belge présente un degré important de formalisme. D’abord, la réalisation d’une 
formalité administrative – à savoir le dépôt d’un extrait de l’acte constitutif au greffe du 
tribunal de commerce dans le ressort duquel est situé le siège social563 – exerce une fonction 
attributive de la personnalité morale (art. 2, § 4 C. soc.)564. La validité de la constitution 
implique, en outre, l’accomplissement d’une formalité565 d’inscription au registre des 
                                                     
559 J. VAN RYN et P. VAN OMMESLAGHE, “Les sociétés commerciales – Examen de jurisprudence (1966-1971)”, 
op. cit., n° 14, p. 344. Pour une application récente, voy. Corr. Huy (8e ch.), 26 juin 2012, Rev. dr. pén. entr., 
2012/4, p. 281. En droit français, certains auteurs se sont toutefois opposé à l’application de la théorie de la 
simulation dans une telle hypothèse, arguant du fait qu’il n’y a pas, in casu, deux actes, l’un ostensible et 
l’autre secret, mais au contraire une seule société enregistrée au lieu du siège statutaire (H. SYNVET, 
L’organisation juridique du groupe international de sociétés, thèse, Rennes, t. I, 1979, n° 95). Une doctrine 
majoritaire semble plutôt justifier l’option des tiers sur la base de la théorie de l’apparence, malgré les 
réticences émises par certains auteurs (Voy. not. M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e 
éd.), op. cit., n° 99, pp. 103-104. Comp. M.-N. JOBARD-BACHELLIER, L'apparence en droit international privé. 
Essai sur le rôle des représentations individuelles en droit international privé, Paris, LGDJ, 1984, n° 521 et sv., 
pp. 348 et sv. Voy. aussi P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), op. cit., n° 1037, p. 758, qui 
indiquent que le droit des tiers d’invoquer, sur le point en litige, la loi du lieu du siège réel, puiserait son 
fondement dans la théorie de l’ignorance excusable de la loi étrangère). En ce qui concerne le domaine 
d’application de l’option ouverte aux tiers en droit français, voy. M. BODE, Le groupe international de sociétés. 
Le système de conflit de lois en droit comparé français et allemand, op. cit., n° 181, p. 220. L’auteur conclut au 
caractère très étroit de la portée de ce droit d’option, considérant notamment l’application d’autres lois (lex 
contractus, lex delicti), concurremment à la lex societatis. 
560 P. VAN OMMESLAGHE et X. DIEUX, « Examen de jurisprudence (1979-1990). Les sociétés commerciales », 
R.C.J.B., 1992, p. 670, n° 42. 
561 K. GEENS et alii, “Overzicht van rechtspraak. Vennootschappen (1992-1998)”, T.P.R., 2000, p. 189, n° 103. 
562 Voy. not., sous cet angle, les décisions rendues par le service des décisions anticipées (SDA) citées par C. 
HUYLEBROUCK, « Mise en perspective de la notion de ‘résidence’ en droit fiscal international », in Fiscalité 
internationale. Tendances récentes, Bruxelles, Larcier, 2013, pp. 48-49. 
563 Par exception à ce principe, la société européenne acquiert la personnalité juridique le jour de son 
inscription au registre des personnes morales. Compte tenu de l’informatisation des procédures de 
constitution, celui-ci coïncide désormais presque toujours avec le jour du dépôt au greffe de l’extrait de l’acte 
constitutif. 
564 Dès lors, « le droit belge présente un système hybride, puisqu’il soumet au droit belge une société ayant son 
établissement principal en Belgique, tout en exigeant une formalité d’inscription au registre des personnes 
morales » (F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit.,  p. 970).  
565 Comme nous l’avons déjà relevé, la grande majorité des Etats ayant adopté la théorie du siège réel 
imposent l’existence d’un lien formel consistant en un enregistrement ou une immatriculation de la personne 
morale auprès d’une autorité ou d’un registre local. Ces Etats exigent, en outre, qu’un élément matériel vienne 
conforter l’élément formel afin que le rattachement de la société ne résulte pas de la seule volonté des 




personnes morales, répertoire de la Banque-carrefour des entreprises (art. 67, § 2 C. soc.)566. 
D’autre part, l’importance décisive d’un critère formel – à savoir le lieu d’adoption (formelle) 
des décisions de l’organe détenant le pouvoir principal de gestion – pour la localisation du 
centre de direction des groupements tend à altérer la signification initiale de la règle belge 
de conflit de lois, en même temps qu’elle préfigure une certaine convergence vers un critère 
de rattachement de type « incorporation ». Il convient toutefois de ne pas tirer de 
conclusion trop hâtive, dès lors qu’une évolution en sens contraire est toujours susceptible 
d’être amorcée, notamment à l’initiative de l’administration fiscale. Le Code des impôts sur 
les revenus soumet, en effet, à l’impôt des sociétés les seules sociétés résidentes, c’est-à-
dire celles dont le principal établissement ou le siège de direction effective est situé en 
Belgique (art. 2, § 1er, 5°, b et 179 CIR). Pour l’heure, l’approche juridique de l’établissement 
principal semble encore dominante en droit fiscal belge567. D’une part, le siège de direction 
est présumé coïncider avec le lieu mentionné dans les statuts568 ; d’autre part, le principal 
établissement est présumé se situer au lieu où sont adoptées les décisions essentielles de 
l’organe de gestion569. Ces deux présomptions sont toutefois réfragables570 et il apparaît 
qu’en matière fiscale, l’administration et les tribunaux sont particulièrement attentifs à 
l’examen des indices factuels permettant de localiser le siège de direction effective des 
personnes morales571. Il est donc probable qu’à l’avenir, la localisation juridique de 
l’établissement principal doive coïncider avec sa localisation économique. Par conséquent, 
l’on doit certainement conseiller aux sociétés dont la localisation du principal établissement 
est délicate d’assurer un maximum de nexus avec l’Etat concerné afin de se prémunir d’une 
éventuelle contestation. 
 
                                                     
566 Pour une analyse exhaustive des formalités liées à la BCE, voy. S. WAUTERS, « La Banque-carrefour des 
entreprises », Rép. not., t. XII, livre 1/4, Bruxelles, Larcier, 2008, n° 11 et sv. Toutes les personnes morales de 
droit belge doivent, en effet, être enregistrées dans la Banque-carrefour des entreprises et se voir attribuer, 
lors de leur inscription, un numéro d’entreprise qui constitue un numéro d’identification unique (art. 5 de la loi 
du 16 janvier 2003). Le greffier du tribunal de commerce compétent procède traditionnellement à l’inscription 
de la société au registre des personnes morales, par la communication à la BCE d’un certain nombre de 
données complétées sur un formulaire type par le notaire ou la société elle-même (art. 9, §§ 1 à 3 AR/Soc). A ce 
moment, la BCE attribue le numéro d’entreprise qui sera renvoyé par le greffier, soit au notaire, soit à la 
société. L’article 14, al. 3 de la loi du 16 janvier 2003 portant création de la BCE dispose qu’est d’office 
irrecevable l’action en justice intentée par une entreprise commerciale qui n’est pas inscrite en cette qualité à 
la Banque-carrefour des entreprises, à la date de l’introduction de l’action. 
567 Comp. N. BAMMENS, « Belgium », in G. MAISTO (ed.), Residence of Companies under Tax treaties and EC 
Law, op. cit., p. 387. 
568 Comme le souligne J.-P. LAGAE, cette présomption est d’usage courant en droit fiscal (« De migratie van 
vennootschappen en de Belgische inkomstenbelastingen », Liber amicorum E. Krings, Story-Scientia, 1991, p. 
38, n° 13). 
569 N. BAMMENS, « Belgium », in G. MAISTO (ed.), Residence of Companies under Tax treaties and EC Law, op. 
cit., p. 387. 
570 Voy. aussi J.-P. LAGAE, “De fiscale erkenning of niet-erkenning van de vennootschap of van haar 
tussenkomst”, T.F.R., 1999, p. 838. 
571 C. HUYLEBROUCK, « Mise en perspective de la notion de résidence en droit fiscal international », in Fiscalité 




3. Les principales modalités du conflit mobile 
 
Compte tenu de son caractère changeant, le critère de rattachement retenu par la théorie 
du siège réel est susceptible de générer un conflit mobile572 pouvant aboutir à soumettre 
une même société à deux lois successives, dont rien ne garantit qu’elles reconnaîtront 
chacune la personnalité juridique de la société573. En effet, comme l’indiquent D. BUREAU et 
H. MUIR WATT, « la bilatéralisation du critère du siège social comporte le risque de nier 
l’existence d’une société étrangère parfaitement prospère, pourtant tenue pour valable 
selon la loi du lieu de son incorporation qui lui a octroyé la personnalité morale »574. Le 
défaut d’harmonisation des règles de rattachement est, en outre, susceptible de générer un 
« conflit négatif », c’est-à-dire une situation dans laquelle la loi désignée par le critère de 
conflit refuse son caractère applicable parce qu’elle adhère à un autre système de 
rattachement575. Afin de limiter cette difficulté, l’art. 110, al. 1er CODIP précise désormais 
qu’il convient de déterminer la lex societatis dès la constitution de la personne morale, c’est-
à-dire au moment de la conclusion de son acte constitutif576. Comme l’on relevé, en droit 
français, P. MAYER et V. HEUZÉ, une telle disposition peut être analysée radicalement 
comme portant en elle une règle de compétence internationale des autorités, en vertu de 
laquelle le seul pays qui aie compétence pour donner naissance à une personne morale est 
celui qui est désigné par la règle de rattachement, c’est-à-dire celui de son établissement 
principal577. En application de l’article 110, al. 1er CODIP, toutes les sociétés dont 
l’établissement principal est en Belgique sont soumises au droit belge et, en particulier, aux 
                                                     
572 Imaginée par E. BARTIN (Principes de droit international privé selon la loi et la jurisprudence française, t. I, 
Paris, Domat, Montchrestien, 1930, § 78, p. 193), l’expression de conflit mobile renvoie à l’incident qui affecte 
la mise en œuvre des règles de rattachement qui reposent sur un facteur de rattachement variable, tels que la 
nationalité ou la résidence habituelle (F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 
5.69, p. 213). 
573 Pour un aperçu de ces difficultés, voy. not. P. WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex societatis dans le 
Code de droit international privé », op. cit., pp. 42-43, n° 34.  
574 D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé, t. II, (2e éd.), coll. Thémis, PUF, n° 1038, p. 464. 
575 R. PRIOUX, « Les sociétés étrangères dans le Code des sociétés : une occasion manquée », op. cit., p. 20, n° 
17. L’auteur énonce, à titre d’exemple, le cas d’une personne morale constituée en France, dont le siège réel 
serait localisé en Suisse. Dans d’autres hypothèses, une personne morale pourrait être confrontée à un « conflit 
positif » et être soumise à deux lois applicables différentes, en fonction du juge saisi (P. HAINAUT-HAMENDE et 
G. RAUCQ, op. cit., n° 192, p. 276 ; G. RAUCQ, «Déplacement international du siège social d’une société — 
honoraires », dossiers n° 4328-4329, Travaux du comité d’étude et de législation, 1997-1998, Bruxelles, 
Bruylant, 2000, pp. 660-673, et spéc. p. 665). Une telle situation se produira si une personne morale incorporée 
(c’est-à-dire constituée) au Royaume-Uni transfère son établissement principal en Belgique. 
576 C. TUBEUF, « Article 110 », in Le Code de droit international privé commenté, 2006, Bruxelles, Intersentia, 
Bruylant, p. 574; J.-L. VAN BOXSTAEL, «Code DIP - Premiers commentaires», op. cit., n° 107. 
577 P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), op. cit., n° 1035-1036, pp. 756-757. En effet, ces 
auteurs enseignent qu’il existe, dans le chef des personnes morales, une obligation générale « d’être 
constituées conformément à la loi du siège social, c’est-à-dire, en fait, d’être enregistrée ou immatriculée dans 
le pays de ce siège » (n° 1040). En d’autres termes, la lex societatis est celle du pays où ont été accomplies les 
formalités d’enregistrement ou d’immatriculation, étant entendu que celles-ci doivent l’avoir été dans le pays 
qui convenait (celui du centre des activités sociales), à défaut de quoi la personne morale devrait être tenue 




conditions de constitution et d’existence de la personne morale qu’il édicte. A ce titre, 
celles-ci sont tenues de présenter des statuts sociaux conformes au droit belge et de 
respecter les formalités de constitution imposées par la loi belge. A contrario, la règle belge 
de conflit de lois s’oppose à ce qu’une société dont l’établissement principal est situé ab 
initio à l’étranger puisse se voir attribuer la personnalité morale de droit belge lors de sa 
constitution578.  
 
Il convient toutefois de ne pas se méprendre quant à la portée de ce principe. L’art. 110 
CODIP doit, en effet, être lu en combinaison avec l’article 112, al. 2 du même code qui 
autorise le transfert de l’établissement principal d’une personne morale en soumettant 
celui-ci à une application distributive dans le temps de la lex societatis des deux Etats 
concernés par le déplacement579. Une société constituée en vertu d’un droit étranger 
pourrait dès lors valablement soumettre sa personnalité morale au droit belge, en cours de 
vie sociale, à condition (i) qu’elle ait préalablement et valablement acquis une existence 
propre, en vertu du droit de l’Etat désigné par la lex societatis, (ii) que cet Etat autorise une 
telle opération sans interruption de la personnalité juridique et (iii) qu’elle se soumette aux 
formalités prévues par la loi belge – lesquelles imposent notamment une adaptation des 
statuts à l’une des formes sociétaires prévues par le Code des sociétés, leur dépôt au greffe 
du tribunal de commerce compétent et la coïncidence, sur le territoire belge, du siège 
statutaire et de l’établissement principal de la personne morale580. La question de la 
sanction du non-respect de ces obligations demeure délicate et controversée581 mais 
l’abrogation de la théorie des cadres légaux obligatoires par la loi du 13 avril 1995582 et le 
                                                     
578 En pratique, un notaire belge chargé de procéder à la constitution d’une telle société devrait refuser 
d’authentifier l’acte constitutif contenant la mention d’un siège social localisé en dehors du territoire du 
Royaume de Belgique. Plus fondamentalement, les règles d’organisation prévues par le Code des sociétés, 
notamment l’article 67, § 1er C. soc., impliquent nécessairement que le siège social d’une personne morale de 
droit belge soit situé en Belgique.  
579 Comment l’indiquent F. RIGAUX et M. FALLON, « le conflit mobile suscité par le transfert du siège échappe 
(…) au principe de l’unité de législation (…) pour donner lieu à l’application immédiate de la loi désignée en 
fonction de la concrétisation actuelle du facteur de rattachement pertinent » (Droit international privé, (3e éd.), 
Bruxelles Larcier, 2005, pp. 989-990, cité par  J.-L. VAN BOXSTAEL, «Code DIP - Premiers commentaires», op. 
cit., n° 107. Pour cet auteur, en dépit de la formulation de l’article 110 CODIP, « un déplacement dans l’espace 
de l’établissement principal de la personne morale n’en provoque pas moins un changement du droit 
applicable, toutes les fois qu’il n’a pas d’incidence sur la personnalité juridique de la société, c’est-à-dire qu’il la 
maintient, au regard cumulé des droits des Etats de l’ancien et du nouvel établissement principal (…) ». 
580 Dans le même sens, voy. D. PASTEGER, « Droit international privé », op. cit., n° 58, p. 45 ; en droit français, 
voy. P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), op. cit., n° 1039, p. 760. 
581 Voy., pour un aperçu de la controverse, D. PASTEGER, « Droit international privé », op. cit., n° 59 à 61, pp. 
45-48. 
582 Sous l’empire de la législation antérieure, l’acquisition de la personnalité morale n’était subordonnée à 
aucune formalité, de sorte que son attribution pouvait, en quelque sorte, échapper à la volonté des associés. La 
Cour de cassation a, en effet, pu considérer que « la personnalité morale est la conséquence qu’attache la loi à 
l’existence d’une société commerciale qui répond à la définition légale et, partant, son attribution est 
soustraite à la volonté des associés » (Cass., 17 mai 1968, Pas., I, p. 1074, concl. GANSHOF VAN DER MEERSCH). 




libellé de l’art. 2, § 4, al. 2 C. soc.583 nous incitent à penser qu’une société commerciale en 
défaut de respecter l’une des conditions énumérées ci-dessus devrait être considérée 
comme une société de droit commun, dépourvue de la personnalité juridique, au sein de 
laquelle les associés encourront une responsabilité illimitée, tant que n’aura pas été réalisé 
le dépôt, au greffe du tribunal de commerce, d’un extrait des statuts adaptés à l’une des 
formes sociétaires belges dotées de la personnalité morale584. L’on notera cependant que 
dans le cadre d’une procédure formelle585 de transfert du siège social de l’étranger vers la 
Belgique, des raisons pratiques commandent de reconnaitre le maintien de la personnalité 
morale acquise valablement à l’étranger, dans l’attente du dépôt au greffe de l’extrait des 
statuts adaptés à l’une des formes sociétaires belges586.  
 
                                                                                                                                                                      
siège social en Belgique pouvait être considérée comme une société en nom collectif, dont les associés sont 
tenus à une responsabilité limitée (voy. en ce sens, F. SPETH, « Le changement de nationalité des sociétés », 
note sous Cass., 12 novembre 1965, Ann. Not., 1967, pp. 127-128, n° 15 et 17 ; J. HEENEN, « A propos de la 
nationalité des sociétés par actions », in Évolutions récentes du droit des affaires, C.D.V.A., Kluwer, 1992, p. 
101). 
583 Celui-ci énonce qu’ « en l'absence du dépôt visé à l'alinéa 1er, une société à objet commercial qui n'est ni 
une société en formation, ni une société momentanée, ni une société interne, est soumise aux règles 
concernant la société de droit commun et, en cas de dénomination sociale, à l'article 204 ». 
584 Dans le même sens, voy. S. GILCART, «A propos des associations, de leur siège social et de la loi applicable», 
op. cit., n° 19, pp. 218-220, qui indique que « pour être troublante, la solution n’en est pas moins parfaitement 
logique et conforme aux systèmes du siège réel basés sur le formalisme de l’acquisition de la personnalité 
morale. (…) La présence du siège réel en Belgique ôte par conséquent à la société, du moins en Belgique, le 
bénéfice de la personnalité acquise initialement » ; T. TILQUIN, « L’incorporation comme facteur de 
rattachement de la lex societatis », op. cit., p. 41, n° 27 et p. 51, n° 35 ; R. PRIOUX, « Les sociétés belges et les 
sociétés étrangères », in Dernières Évolutions en droit des sociétés, Éd. Jeune barreau de Bruxelles, 2003,  n° 43, 
p. 343. Comp. N. WATTÉ et V. MARQUETTE, « Les sociétés : questions choisies de droit international privé », in 
Liber Amicorum Yvette Merchiers, op. cit., n° 17, pp. 678 et sv. 
585 L’on vise ici l’hypothèse d’un transfert dont la réalisation a été validée par une décision de l’organe social 
compétent, prise dans les conditions requises par la loi du pays d’émigration. 
586 Voy., en ce sens, T. TILQUIN, « L’incorporation comme facteur de rattachement de la lex societatis », op. cit., 
p. 51, n° 35, (ii), qui précise toutefois que pour éviter les discussions relatives au maintien de la personnalité 
morale du groupement concerné, il serait opportun de convenir de la coïncidence entre le transfert effectif du 
siège social et le dépôt au greffe de l’extrait de l’acte d’adaptation des statuts au droit belge. En tout état de 
cause, le dépôt devra intervenir obligatoirement dans un délai de quinze jours à compter de la date à laquelle 
l’établissement principal de la société est effectivement transféré, par analogie avec le prescrit de l’art. 68 C. 
soc. (dans le même sens, R. JAFFERALI, «L’application du droit belge aux sociétés de droit étranger. Une 
esquisse des contours de la lex societatis», op. cit., p. 769, n° 7, note 41). A cet égard, l’on notera que le 
développement des techniques de dépôt électronique tend à réduire la durée de la période au cours de 
laquelle le maintien de la personnalité morale d’une société immigrante pourrait être remis en question. Ainsi, 
depuis le 1er janvier 2007, une procédure de dépôt par voie électronique (e-dépôt) permet au notaire 
d’introduire directement les données pertinentes dans le dossier ouvert au greffe, au nom de chaque société 
(art. 67, § 1er, al. 1er C. soc.). Grâce à la procédure d’e-dépôt, les documents authentifiés par le notaire sont 
envoyés simultanément par voie électronique à la banque-carrefour des entreprises, au greffe du tribunal de 
commerce et au Moniteur belge. Un courriel de confirmation est ensuite retourné au notaire, dans lequel 
figure le numéro d’entreprise de la personne morale concernée. La publication au Moniteur belge intervient, 
quant à elle, deux jours après que le numéro d’entreprise ait été généré. Sur cette question, voy. not. E.-J. 
NAVEZ, « Commentaire de l’article 67 du Code des sociétés », in Commentaire systématique du Code des 
sociétés, Bruxelles, Kluwer, supplément 18 (octobre 2009) ;  S. WAUTERS, « La Banque-carrefour des 




Certains auteurs semblent également favorables à l’extension d’une telle solution à des 
hypothèses où le transfert du siège réel est involontaire587, en ce sens qu’il résulterait d’une 
simple habitude prise par les dirigeants ou d’un autre élément factuel588. Plus généralement, 
des auteurs comme H. DE WULF et K. MARESCEAU défendent l’idée selon laquelle la 
Belgique appliquerait une version « nuancée » ou « modérée » de la théorie du siège réel589, 
en refusant de soumettre la question de l’existence d’une société au raisonnement 
conflictualiste590. Ainsi par exemple, une société incorporée au Mexique ne pourrait être 
considérée comme inexistante en Belgique du seul fait que son établissement principal 
serait localisé sur le territoire belge. Sur la base de l’article 112 Codip, le juge belge devrait 
néanmoins contraindre cette société à transférer son siège statutaire en Belgique et, faute 
d’y procéder, celle-ci devrait (seulement alors) être considérée comme une société de droit 
commun, dépourvue de personnalité juridique. Si une telle solution présente l’avantage de 
la souplesse, elle semble toutefois difficilement réconciliable avec les termes de l’article 111, 
§ 1er Codip qui englobe notamment dans le domaine de la lex societatis « l’existence », la 
nature juridique et la capacité des personnes morales. A notre connaissance, elle n’a 
                                                     
587 L’on est cependant en droit de se demander si un tel déplacement peut raisonnablement être considéré 
comme involontaire. En effet, les administrateurs ou gérants d’une société ne devraient, en principe, pas 
ignorer les conséquences juridiques attachées à la localisation du lieu où sont formellement adoptées les 
décisions des organes sociaux. 
588 Voy. R. JAFFERALI, «L’application du droit belge aux sociétés de droit étranger. Une esquisse des contours de 
la lex societatis», op. cit., p. 769, n° 7 ; N. WATTÉ et V. MARQUETTE, « Les sociétés : questions choisies de droit 
international privé », op. cit., n° 17, p. 678, qui énoncent que « le dépôt prévu à l’article 68 du Code serait 
néanmoins obligatoire au titre de disposition impérative de droit belge applicable à toute société régie par le 
droit belge et donc à la société dès que le siège est effectivement transféré en Belgique. Mais ce dépôt 
interviendrait indépendamment de la question de la personnalité ».  
589 Par contraste à cette conception souple, une approche rigide de la théorie du siège réel – telle qu’appliquée 
jadis en Allemagne – invite à considérer que le droit des sociétés de l’Etat où est situé l’établissement principal 
régit tous les aspects du statut de la société, en ce compris ceux qui touchent à sa personnalité et à son 
existence. Traduite dans une logique de reconnaissance, cette approche stricte signifie qu’une société de droit 
étranger ne peut voir son existence juridique reconnue que si elle est constituée et organisée conformément 
au droit de l’Etat où est situé son établissement principal (K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van 
vennootschappen binnen de EU en regelgevende competitie op het vlak van vennootschapsrecht, thèse 
dactylographiée de l’Universiteit Gent, septembre 2013, p. 135). Selon l’approche stricte de la théorie du siège 
réel, il est donc légalement interdit de déplacer l’établissement principal d’une société sans déplacer 
concomitamment son siège statutaire, à peine de déchéance de la personnalité juridique (pour une illustration, 
voy. not. le système de rattachement en vigueur en droit polonais, tel que présenté par M. MYSZKE, The 
contribution of private international law to the freedom of establishment for companies in the European Union, 
thèse de l’université d’Anvers (UA), janvier 2013, p. 161). 
590 Voy. not. H. DE WULF et L. VAN DEN STEEN, “Enkele IPR-problemen uit het economisch recht: het mogelijke 
conflict tussen lex concursus en lex societatis, de effecten op rekening, en Europees getinte class actions in de 
VS”, Financial Law Institute, Universiteit Gent, Working Paper Series, n° 2009-06, p. 3: “Wanneer een in het 
buitenland opgerichte vennootschap die daar haar statutaire zetel heeft, haar werkelijke zetel in België blijkt te 
hebben, kan dergelijke vennootschap aan regels van Belgisch vennootschapsrecht onderworpen worden. (…) 
Bij gebreke aan onmiddellijke aanpassing aan de Belgische regels wordt het bestaan van de vennootschap 
doorgaans niet in vraag gesteld, en wij erkennen in elk geval het bestaan van de buitenlandse vennootschap, 
ook al wordt vastgesteld dat werkelijke en statutaire zetel niet beiden in België liggen”; K. MARESCEAU et N. 
COOREMAN, « Belgium, get ready to compete for corporate charters: une plaidorie pour l'introduction de la 




d’ailleurs pas bénéficié d’une consécration jurisprudentielle depuis l’entrée en vigueur du 
Code de droit international privé. 
 
Dans une autre hypothèse où une personne morale constituée en vertu du droit belge 
verrait son établissement principal transféré à l’étranger, sans qu’aucune formalité 
particulière n’ait été réalisée, la question du maintien de sa personnalité juridique belge se 
pose également avec acuité. Schématiquement, deux formes de réponse peuvent, nous 
semble-il, être apportées, mais seule la première parait pleinement conforme à l’esprit du 
système de conflit de lois retenu en droit belge591. Selon cette première interprétation, 
fondée sur l’article 110, al. 1er CODIP, le juge belge pourrait retenir, à titre de lex societatis, 
la loi de l’Etat étranger où est localisé l’établissement principal du groupement592. Puisque, 
par hypothèse, aucune formalité constitutive n’a été réalisée dans cet Etat, la société y sera, 
tout au plus, traitée comme un groupement non personnifié. Aux yeux de certains auteurs, 
une juridiction belge pourrait cependant faire application de la théorie du renvoi au premier 
degré si, d’aventure, le pays d’accueil de l’établissement principal était un Etat retenant la 
théorie de l’incorporation593.  
 
Une seconde interprétation pourrait être suggérée, sur la base d’une lecture conjointe des 
art. 110, al. 1er et 112, al. 1er CODIP. Partant du constat qu’au moment de sa constitution en 
Belgique, une personne morale se trouve soumise au droit belge (art. 110, al. 1er CODIP), l’on 
pourrait avancer que si le transfert du siège social résulte uniquement des faits (et non d’une 
décision de l’organe social compétent), celui-ci ne pourrait emporter la conséquence que la 
loi belge cesserait de s’appliquer en tant que lex societatis594. L’article 112, al. 1er CODIP 
                                                     
591 Voy. en ce sens, J. HEENEN, « A propos de la nationalité des sociétés par actions », op. cit., p. 100. 
592 Il convient en effet de ne pas perdre de vue que l’esprit même de la règle de rattachement retenue en droit 
belge repose sur l’éventualité d’une dissociation entre le siège statutaire et le siège réel. Voy. aussi F. 
GUILLAUME, Lex societatis, op. cit., 2001, p. 148, où l’auteur énonce que la théorie du siège réel « n’est pas 
élaborée en fonction du cas normal où la principale activité de la société se déroule au lieu de son siège 
statutaire, mais en fonction de la situation anormale présentant une dissociation entre le siège statutaire et le 
siège réel d’administration de la société ». L’on considère ainsi traditionnellement qu’« aucune décision 
formelle d’un organe social n’est (…) nécessaire pour modifier l’emplacement du siège réel » (P. VAN 
OMMESLAGHE et X. DIEUX, « Examen de jurisprudence (1979 à 1990), Les sociétés commerciales », R.C.J.B., 
1992/4, pp. 678-679, n° 45. Dans le même sens, voy. J. ERAUW, F. BOUCKAERT, M. CLAEYS, K. LAMBEIN, W. 
WAUTERS et B. WYLLEMAN, « Overzicht van Rechtspraak (1985-1992) Internationaal Privaatrecht en 
Nationaliteitsrecht », T.P.R., 1993, p. 513, n° 271; V. SIMONART, « L’application du droit belge aux sociétés 
constituées dans un autre Etat de la Communauté et, en particulier, aux Limited », R.P.S., 2008, p. 146), le 
transfert pouvant même être involontaire. En cas de discordance entre le siège statutaire et le siège réel, c’est 
donc bien ce dernier qui sera normalement pris en considération pour déterminer la loi applicable à la 
personne morale, même si son déplacement ne résulte pas d’une décision régulière de l’organe compétent.  
593 C. TUBEUF, « Article 112 », in Le Code de droit international privé commenté, 2006, Intersentia, Bruylant, p. 
587; J.-L. VAN BOXSTAEL, «Code DIP - Premiers commentaires», op. cit., n° 107 et 108 ; D. PASTEGER, « Droit 
international privé », op. cit., n° 64, p. 50. Comp. J. HEENEN, « A propos de la nationalité des sociétés par 
actions », op. cit., p. 100. 
594 En ce sens, en droit français, voy. M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), Paris, 




dispose, en effet, que le transfert de l’établissement principal ne peut intervenir sans 
interruption de la personnalité morale que dans le respect des règles prévues par la 
législation de l’Etat d’émigration – en l’occurrence le droit belge – et celle de l’Etat 
d’immigration. Or, dans la rigueur des principes, un transfert transfrontalier de 
l’établissement principal d’une personne morale devrait entrainer une modification des 
statuts qui, à l’égard des formes sociétaires les plus courantes, doit faire l’objet d’une 
décision de l’assemblée générale adoptée en la forme authentique (art. 66, al. 3, C. Soc.). 
Dans une décision ancienne, le tribunal de commerce de Bruxelles a fait application de cette 
solution en présence d’une société anonyme constituée en Belgique, dont l’établissement 
avait été déplacé factuellement en Égypte, à l’initiative de ses dirigeants. Ainsi, « à supposer 
même que les centres d’activité en Egypte de la société défenderesse puissent être 
considérés actuellement comme son principal établissement, encore est-il incontestable 
qu’au moment de sa constitution, la société était belge ; qu’une société ne peut changer de 
nationalité, élément essentiel du contrat, que du consentement unanime des associés ; que 
les décisions du conseil d’administration n’ont pu avoir comme conséquence de 
dénationaliser la société »595. Dans le célèbre arrêt Vanneste, rendu en 1987, le Conseil 
d’Etat lui-même a considéré qu’un déplacement transfrontalier de l’établissement principal 
ne peut entraîner un changement de la lex societatis que si la réalisation de l’opération 
découle d’une décision régulière de l’organe social compétent596. Une telle solution 
reviendrait finalement à frapper d’inopposabilité (voire de nullité) le transfert, lorsque 
l’opération résulte seulement des faits, c’est-à-dire d’un comportement – opportuniste ou 
inconscient597 – de l’organe d’administration ou de gestion598, et non d’une décision 
                                                                                                                                                                      
est sur le territoire français et qui est immatriculée à ce titre en France ne cesse pas d’être régie par le droit 
français même si son siège effectif de direction est situé dans un Etat étranger ». 
595 Comm. Bruxelles (10e ch.), 8 décembre 1925, R.P.S., 1933, p. 357. 
596 C.E. (4e ch.), 29 juin 1987, Vanneste, n° 28.267, T.R.V., 1988, p. 110, note K. LENAERTS, « Het personeel 
statuut van een Belgische vennootschap bij overbrenging van de werkelijke zetel naar het buitenland », pp. 112 
et sv. Le Conseil d’Etat a ainsi indiqué “dat, wijl uit de aard van de zaak blijkt dat een eventuele overbrenging 
van de zetel van de verzoekende partij naar Nederland niet meer dan een feitelijk karakter zou kunnen hebben 
gehad, die feitelijke overbrenging, waartoe dan ook niet kan zijn besloten door het rechtens bevoegde orgaan, 
niet tot gevolg kan hebben dat de verzoekende partij haar Belgische nationaliteit zou hebben verloren om een 
andere nationaliteit te verkrijgen” (point 2.2). 
597 Voy. not. R. JAFFERALI, «L’application du droit belge aux sociétés de droit étranger. Une esquisse des 
contours de la lex societatis», op. cit., p. 769, n° 7. Notons toutefois qu’une décision formelle de l’organe de 
gestion par laquelle celui-ci déciderait de déplacer le siège réel de la personne morale dans un pays étranger 
serait certainement annulable, sur la base d’une application analogique de l’article 64 C. soc., à défaut d’avoir 
été ratifiée par une décision régulière de l’assemblée générale, prise dans les conditions permettant de 
modifier les statuts. En tout état de cause, une telle décision devrait entrainer la mise en cause de la 
responsabilité des administrateurs ou gérants pour contrariété à la loi et aux statuts sociaux, s’il en résulte un 
préjudice.    
598 Sur la remise en cause des décisions des organes de gestion, voy. utilement D. WILLERMAIN, « L’annulation 
et la suspension des décisions des organes des sociétés, in A. PUTTEMANS (sous la coord.), Actualités en droit 




régulière de l’assemble générale extraordinaire599. En définitive, cette approche aurait donc 
pour résultat de rendre inopposables aux tiers les conséquences juridiques découlant de la 
dissociation de l’établissement principal et du siège statutaire d’une société. A cet égard, 
l’on rappellera qu’en application de la théorie générale de la simulation, les tiers disposent 
en principe d’une option leur permettant d’invoquer, sur le point en litige, le siège réel – à 
condition d’en prouver la localisation –, soit de s’en tenir à l’apparence créée en se prévalant 
du siège social fictif600. 
 
Telle que formulée dans le Code de droit international privé, la règle de conflit de lois est 
encore susceptible de donner lieu à une importante difficulté d’application en présence 
d’une personne morale constituée dans un pays étranger A, dont le principal établissement 
est situé dans un pays étranger B. Comme nous le verrons, l’art. 110, al. 2 CODIP n’admet 
l’application de la technique du renvoi que dans certaines hypothèses où l’Etat sur le 
territoire duquel est situé l’établissement principal de la personne morale retient la théorie 
de l’incorporation pour la détermination de la lex societatis. A l’inverse, une société 
incorporée aux Etats-Unis, dont le principal établissement serait localisé ab initio en Autriche 
– pays retenant la théorie du siège réel –, devrait théoriquement être considérée par le juge 
belge comme ayant subi une rupture de sa personnalité morale, malgré le fait qu’elle existe 
valablement au regard de la loi sous l’égide de laquelle elle s’est constituée601. N’ayant pas 
d’existence propre, la question de sa reconnaissance par l’ordre juridique belge ne se 
poserait même pas. Selon certains auteurs, une solution différente pourrait prévaloir si 
l’établissement principal d’une personne morale constituée dans un pays retenant le critère 
de l’incorporation était déplacé, en cours de vie sociale, dans un pays adepte de la théorie 
du siège réel. Pour ces auteurs, une lecture combinée des art. 110, al. 1er et 112 CODIP 
permet, en effet, de considérer que « si le transfert n’entraine pas la perte de la personnalité 
selon la loi d’origine mais qu’il a ce résultat selon la loi d’accueil, la société reste 
nécessairement soumise à la loi de l’établissement d’origine ». Cette dernière loi « continue 
donc de la régir tant qu’il n’y a pas eu de transfert en tant que tel, ce transfert ne pouvant se 
comprendre que comme un déplacement effectué par une personnalité qui ne cesse pas 
                                                     
599 A cet égard, la question du quorum de votes requis au sein de l’assemblée générale pour adopter 
valablement une modification de la « nationalité » ou de la lex societatis d’une personne morale est discutée, 
compte tenu de l’absence de disposition légale expresse. Si la doctrine majoritaire optait traditionnellement 
pour une exigence d’unanimité, certains ont préconisé de se calquer sur les modalités de délibération prévues 
pour la modification des statuts (voy. par ex. J. RONSE, « Overzicht van rechtspraak (1964-67) : 
vennootschappen », T.P.R., 1967, p. 654; K.LENAERTS, “Het personeel statuut van een Belgische vennootschap 
bij overbrenging van de werkelijke zetel naar het buitenland”, note sous C.E., 29 juin 1987, T.R.V., 1988, p. 110. 
600 J. VAN RYN et P. VAN OMMESLAGHE, “Les sociétés commerciales – Examen de jurisprudence (1966-1971)”, 
R.C.J.B., 1973, p. 344, n° 14. Dans le même sens, en droit français, voy. not. Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, 
Droit du commerce international, Paris, Sirey, 1969, n° 266. 
601 La solution suppose toutefois que la société n’a pas acquis la personnalité morale en vertu du droit 
autrichien. Si, au contraire, toutes les formalités prescrites pour la constitution des personnes morales de droit 
autrichien ont été respectées, la société devrait être considérée par le for belge comme une personne morale 




d’exister »602. Pour séduisante qu’elle soit, une telle interprétation nous semble contraire 
aux principes posés par les articles 110, al. 1er et 111, § 1er, 1° et 3° CODIP. 
 
b. Le domaine de la loi applicable à la personne morale 
 
Il est admis de longue date que la lex societatis a vocation à régir les modalités de 
constitution, le fonctionnement, l’organisation interne et la dissolution des personnes 
morales. Depuis le 1e octobre 2004, le domaine de la lex societatis est désormais balisé par 
l’article 111 CODIP qui, d’après ses auteurs, est venu codifier la pratique existante603. A de 
nombreux égards, cette disposition formalise, en effet, des solutions traditionnellement 
admises par la jurisprudence et la doctrine604, en manière telle que nous pouvons nous 
limiter ici à formuler quelques observations plus spécifiquement liées à notre objet 
d’étude605. L’article 111, § 1er CODIP contient une énumération non exhaustive des 
questions relevant du domaine de la loi nationale applicable à la personne morale. Celle-ci 
est notamment appelée à régir (i) son existence, sa nature juridique et sa capacité, (ii) son 
nom ou sa raison sociale, (iii) sa constitution, sa dissolution et sa liquidation, (iv) la 
composition, les pouvoirs et le fonctionnement de ses organes ainsi que (v) la mesure dans 
laquelle elle est tenue à l’égard de tiers des dettes contractées par ses organes. La lex 
societatis règle également (vi) les rapports internes entre associés et les rapports entre la 
société et les associés, (vii) l’acquisition et la perte de la qualité d’associé, (viii) les droits et 
obligations liés aux parts ou actions et leur exercice, de même que (ix) la responsabilité pour 
                                                     
602 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 16.22, p. 990. 
603 Proposition de loi portant le Code de droit international privé, 7 juillet 2003, Doc. parl., Sénat, 2003, n° 3-
27/1, p. 20 qui indique que « Le code confirme en cette matière les solutions existantes en ce qui concerne les 
sociétés commerciales. Il étend ces solutions aux sociétés civiles, conformément à la pratique existante. Il 
introduit des règles spéciales en ce qui concerne le transfert de siège et la fusion, en des termes qui confirment 
les solutions existantes ». Voy. aussi le rapport fait au nom de la commission de la justice, Ann. Parl., Sénat, 
Sess. ord  2003-2004, n° 3-27/7, séance du 20 avril 2004, p. 194 : « La proposition à l’examen n’est pas 
révolutionnaire sur ce point. Elle tend à confirmer la tendance actuelle, tout en introduisant une série de 
précisions qui peuvent être utiles pour la pratique ». 
604 Voy. not. à cet égard, R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., pp. 149 et sv. ; R. 
VANDER ELST, «D.I.P. - Les conflits de lois», Rép. not., Tome XVIII, Livre 1, 1989, n° 87.2, p. 150 ; J. ERAUW, 
Beginselen van internationaal privaatrecht, Gent, Story-Scientia, 1985, p. 259 ; G. VAN HECKE et K. LENAERTS, 
Internationaal privaatrecht, (2e éd.), Gent, Story-Scientia, 1989, n° 732 à 745, pp. 341 à 345 ; J. MEEUSEN, « 
Commentaar bij art. 56 Venn. W. », in Vennootschappen en verenigingen – Artikelgewijze commentaar met 
overzicht van rechtspraak en rechtsleer, Kluwer, 2000, n° 52, pp. 27 et sv. 
605 Voy. déjà not. R. JAFFERALI, « L’application du droit belge aux sociétés de droit étranger. Une esquisse des 
contours de la lex societatis », op. cit., n° 15 et sv., pp. 773 et sv., idem, « Le nouveau droit international privé 
belge – Personnes morales », J.T., 2005, p. 198, n° 205 ; idem, « Article 111 », in Le Code de droit international 
privé commenté, Intersentia, Bruylant, 2006, pp. 579 et sv. ; F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, 
(3e éd.), op. cit., n° 16.14, p. 980 ; P. WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex societatis dans le code de droit 
international privé », op. cit., n° 36 et 37, pp. 46 à 49 ; V. SIMONART, « L’application du droit belge aux sociétés 
constituées dans un autre Etat de la Communauté et, en particulier, aux Limited », R.P.S., 2008, n° 21, pp. 126-
127 ; X. DIEUX et Y. DE CORDT, « Examen de jurisprudence (1991-2005). Les sociétés commerciales », R.C.J.B., 
2008, n° 81, pp. 649-650 ; D. PASTEGER, « Droit international privé », in Droit international et européen des 




violation du droit des sociétés ou des statuts. Le domaine de la lex societatis couvre ainsi un 
large éventail de questions relevant du droit des sociétés, dont l’étendue peut notamment 
être circonscrite à la lumière des exclusions prévues par l’article 1er, § 2, f) et g) du règlement 
Rome I sur la loi applicable aux obligations contractuelles. Si l’article 111 CODIP améliore 
sans doute le confort du praticien en listant une série de questions dont la jurisprudence 
confiait habituellement le traitement à la lex societatis606, de nombreuses difficultés 
subsistent, qui sont notamment liées à la qualification des institutions juridiques étrangères 
et à la détermination précise des contours de la lex societatis, eu égard à d’autres catégories 
de rattachement, telles que la lex contractus, la lex loci delicti commissi ou encore la lex 
concursus607. La vocation de ces lois concurrentes est, en effet, de nature à interférer avec la 
lex societatis, notamment lorsqu’un conflit de lois apparait dans le cadre des relations 
qu’entretient une personne morale avec ses créanciers contractuels ou avec les victimes 
d’un dommage608. Ces interférences sont fréquentes et trouvent de nombreuses illustrations 
dans la pratique affaires, en particulier lorsqu’il est question de déterminer le droit 
applicable à une convention d’actionnaires, aux mécanismes de levée du voile social, à la 
cession d’une branche d’activité ou encore aux opérations de prise de contrôle 
internationale609.  
 
Née, le plus souvent, d’un contrat, la personne morale est constituée aux termes d’un acte 
juridique qui échappe à la loi d’autonomie. Tant les conditions de validité matérielles que les 
conditions de forme et de publicité qui président à sa constitution sont soumises à la lex 
                                                     
606 P. WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex societatis dans le Code de droit international privé », op. cit., 
n° 35-36. 
607 Pour une étude complète de ces difficultés, voy. R. JAFFERALI, « L’application du droit belge aux sociétés de 
droit étranger. Une esquisse des contours de la lex societatis », op. cit., pp. 773 et sv. Cet auteur, auquel nous 
croyons devoir nous rallier, préconise de résoudre lege fori les difficultés de qualification des institutions 
juridiques (n° 18, p. 774). Voy. déjà, en faveur d’une telle solution, J. MEEUSEN, "Commentaar bij art. 56 W. 
Venn.", op. cit., p. 54, et les références citées ; P. ARMINJON, « Les sociétés, les associations et les fondations 
en droit international privé », Rev. dr. intern. comp., 1927, pp. 368-369. A l’instar de Ch. AUBERTIN, « Les 
associations en droit international privé français après l’abrogation du titre IV de la loi du 1er juillet 1901 par la 
loi du 9 octobre 1981 », J.D.I., 1983, p. 557, n° 17, d’autres auteurs optent cependant pour une qualification 
lege causae. 
608 D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé, t. II, (2e éd.), n° 1043, p. 468. Pour un cas 
d’application, voy. Anvers, 23 mars 1999, T.R.V., 2000, p. 254. 
609 Sur ces difficultés, voy. not. R. JAFFERALI, « L’application du droit belge aux sociétés de droit étranger. Une 
esquisse des contours de la lex societatis », op. cit., n° 34 à 36, pp. 779 et 780 ; P. WAUTELET, « Quelques 
réflexions sur la lex societatis dans le code de droit international privé », op. cit., n° 37, pp. 47 à 49 ; K. 
VANDEKERKCHOVE, Piercing the corporate veil : a transnational approach, Alphen a/d Rijn, Kluwer Law 
International, 2007, pp. 487 à 528 ; A.-J. KERHUEL, « Conflict-of-Law Rules in Conflict and Competition with 
Substantive Law Rules: The Case of Corporate Acquisitions », Georgetown Public Law Research Paper n° 10-37, 
juillet 2010; M. BODE, Le groupe international de sociétés. Le système de conflit de lois en droit comparé 




societatis610. Il en est de même du régime des sanctions afférentes aux vices de constitution, 
en particulier le régime de l’action en nullité611. C’est donc la loi de l’Etat où est situé 
l’établissement principal d’une personne morale qui déterminera, par exception au principe 
locus regit actum, les formes de l’acte constitutif – notamment l’exigence d’une solennité612 
– et son contenu – caractère obligatoire ou facultatif de certaines mentions –. Il en va 
notamment ainsi du nombre d’associés requis613, des règles de formation du capital – en 
particulier le régime de sa souscription et de sa libération –, des règles afférentes à 
l’émission des titres représentatifs du capital614 et des autres prescriptions légales prévues 
afin de protéger les tiers. L’on enseigne, par contre, traditionnellement que les questions 
liées aux apports en nature relèvent, pour partie, de la lex societatis et, pour d’autres 
aspects, de la lex rei sitae615. La décision et la procédure d’apport sont, tout d’abord, 
déterminées par la lex societatis, de même que la question de savoir si l’apport est, ou non, 
translatif de propriété616. Dans l’affirmative, c’est toutefois la lex rei sitae, à savoir la loi de 
l’Etat où est situé le bien apporté, qui est compétente pour établir les conditions et 
modalités de ce transfert de propriété617. C’est à cette dernière loi qu’il convient de se 
                                                     
610 Bruxelles, 9 mars 1988, J.T., 1988, 606. Voy. aussi G. VAN HECKE et K. LENAERTS, Internationaal privaatrecht, 
(2e éd.), op. cit., n° 732, p. 341; F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, t. II, (2e éd.), Bruxelles, 
Larcier, n° 1591 à 1593, pp. 745 à 747.  
611 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, t. II, (2e éd.), op. cit., n° 1606, p. 756. Dans le même sens, 
en droit français, voy. M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 102, p. 
108. 
612 Comme l’indique R. JAFFERALI, il faut sans doute admettre que si l’exigence d’un écrit réalisé en la forme 
authentique relève de la lex societatis, la manière dont cette authenticité est obtenue peut être abandonnée à 
la loi de l’Etat où la constitution est réalisée (« L’application du droit belge aux sociétés de droit étranger. Une 
esquisse des contours de la lex societatis », op. cit., n° 20, p. 775). Outre l’acte notarié, l’on pourrait 
notamment imaginer que le caractère authentique de l’acte soit conféré en recourant, par exemple, aux 
services d’un agent diplomatique ou d’un consul.  
613 Cass., 13 janvier 1978, Ansalt Del Sol, J.T., 1978, 544. 
614 Pour une énumération des questions relatives aux titres représentatifs du capital qui sont régies par la lex 
societatis, voy. V. MARQUETTE et G. STUER, « Les nouvelles règles de conflit de lois relatives aux titres, aux 
créances et aux espèces », Dr. Banc. Fin., 2007/2, n° 5, p. 75. Ces auteurs précisent utilement qu’à l’égard des 
titres de créances, tels que les obligations, l’emprise de la lex societatis est moins importante, les termes et 
conditions des obligations étant « soumis à la lex contractus pour ce qui concerne ses aspects contractuels ». La 
lex societatis « n’intervient qu’à titre supplétif pour régir les questions qui ressortent du fonctionnement de la 
société. Les dispositions impératives de la lex societatis s’appliquent ainsi aux modalités d’émission des 
obligations ainsi qu’aux relations entre les obligataires et la personne morale, telles que l’obligation et les 
modalités de convocation d’une assemblée générale des obligataires » (n° 7 et 8, p. 76).  
615 R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., p. 150 ; R. VANDER ELST, «D.I.P. - Les conflits 
de lois», Rép. not., Tome XVIII, Livre 1, 1989, n° 87.3, p. 151. Dans le même sens, en droit français, voy. Y. 
LOUSSOUARN, Les conflits de lois en matière de sociétés, Paris, Sirey, 1949, n° 161 et sv., pp. 306 et sv. ; Y. 
LOUSSOUARN et M. TROCHU, « Conflits de lois en matière de sociétés », Juris-Classeur Droit international, fasc. 
n° 564-30, n° 76. 
616 R. VANDER ELST, «D.I.P. - Les conflits de lois», Rép. not., Tome XVIII, Livre 1, 1989, n° 87.3, p. 151 ; Y. 
LOUSSOUARN, Les conflits de lois en matière de sociétés, op. cit., p. 307. En ce sens, voy. aussi Anvers, 27 
septembre 1999, T.R.V., 2000, p. 249. 




référer pour déterminer si le bien apporté est dans le commerce618, c’est-à-dire s’il peut faire 
l’objet d’une circulation juridique. De même, la lex rei sitae déterminera notamment si le 
transfert de propriété d’un immeuble peut être réalisé solo consensu, le moment auquel il 
intervient et les mesures de publicité qui y sont attachées619.  
 
Aux termes de l’article 111 CODIP, l’existence, la capacité et la nature juridique de la 
personne morale relèvent également de la lex societatis. Contrairement à ce qui a parfois 
été enseigné620, ce n’est donc pas à la lumière de la loi de l’Etat de constitution qu’il y a lieu 
d’apprécier l’existence d’un groupement, à savoir la validité de l’acquisition de sa 
personnalité juridique, mais au regard de la loi de l’Etat sur le territoire duquel son 
établissement principal est situé621. Inspirée des théories fictionnistes classiques622, cette 
solution est dès lors de nature à soulever la question des modalités de survie de la 
personnalité morale en cas de déplacement transfrontalier de l’établissement principal623. 
Avant l’entrée en vigueur du CODIP, un auteur a pu défendre que dans l’hypothèse d’un 
conflit mobile, il conviendrait de distinguer « la question de la validité et de la constitution 
des droits, réglée par la loi ancienne, et celle de leurs effets, soumise à la loi nouvelle »624. 
Pour séduisante qu’elle soit, cette analyse du conflit mobile, empreinte 
d’anthropomorphisme, s’adapte difficilement aux personnes morales qui demeurent des 
« créatures juridiques » à l’égard desquelles il est complexe de mettre en œuvre une 
distinction entre la loi appelée à régir la validité de la personnalité et une autre qui en 
régirait le contenu. Quoi qu’il en soit, elle n’a pas été retenue par l’article 111 CODIP qui 
abandonne les modalités d’attribution et de maintien de la personnalité à la loi de leur 
établissement principal. Par conséquent, si cet élément matériel est déplacé – ou localisé ab 
initio – dans un Etat différent de celui de la constitution du groupement, la personnalité 
                                                     
618 R. VANDER ELST, «D.I.P. - Les conflits de lois», Rép. not., Tome XVIII, Livre 1, 1989, n° 87.3, p. 151.  
619 R. JAFFERALI, « L’application du droit belge aux sociétés de droit étranger. Une esquisse des contours de la 
lex societatis », op. cit., n° 21, p. 775. 
620 N. WATTÉ, « Examen de jurisprudence (1990 à 2002) – Droit international privé (conflit de lois) », R.C.J.B., 
2005, p. 308, n° 76 ; N. WATTÉ et V. MARQUETTE, « Les sociétés : questions choisies de droit international 
privé », op. cit., n° 4, p. 667 ; L. BARNICH, Les actes juridiques en droit international privé. Essai de méthode, 
Bruxelles, Bruylant, 2001, n° 328 et 329, pp. 372 à 375 ; R. JAFFERALI, « L’application du droit belge aux sociétés 
de droit étranger. Une esquisse des contours de la lex societatis », op. cit., n° 7, p. 769 ; C. TUBEUF, « Article 
112 », in Le Code de droit international privé commenté, Bruxelles, Intersentia, Bruylant, 2006, p. 585. 
621 Voy. déjà, en ce sens, Cass., 12 avril 1888, Pas., 1888, I, 186, J.T., 1888, p. 593, où la Cour énonce à propos 
des sociétés anonymes étrangères que « les conditions constitutives de leur existence et l’étendue de leur 
capacité sont exclusivement régies par les lois du pays où elles ont leur siège ». Voy. plus récemment, 
Bruxelles, 21 mars 1995, T.R.V., 1997, p. 304 ; Cass., 6 décembre 1996, T.R.V., 1997, p. 300. 
622 Rappelons ici l’enseignement de LAURENT, selon lequel « créée à l’étranger, la personne civile n’existe en 
Belgique et n’y a des droits que si la loi belge consacre son existence et lui reconnaît des droits » (Droit 
international, t. IV, n° 124 in fine). 
623 Sur cette question, voy., en droit français, M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e 
éd.), op. cit., n° 420 et sv., pp. 427 et sv.  
624 R. JAFFERALI, « L’application du droit belge aux sociétés de droit étranger. Une esquisse des contours de la 




morale de ce dernier – acquise, par hypothèse, dans l’Etat d’incorporation – devrait, en 
quelque sorte, se voir « résorbée et absorbée » par la lex societatis, et n’être maintenue, 
quoique métamorphosée, qu’aux conditions prévues par celle-ci. Une telle solution est 
rigoureuse puisqu’à défaut de respecter les « conditions d’existence » prévues par la loi de 
l’Etat de son siège réel, une personne morale devrait être considérée comme dénuée 
d’existence en Belgique, en dépit de sa validité au regard de l’Etat de constitution. A 
contrario, en se coulant dans l’une des formes sociales organisées par le droit de l’Etat où est 
localisé son principal établissement, le groupement verra se modifier le contenu de sa 
personnalité morale et l’étendue de sa capacité juridique, celle-ci étant soumise au principe 
de spécialité légale et aux limitations éventuellement prévus par la législation de cet Etat625.  
 
Si la capacité de jouissance et d’exercice – en ce compris celle d’ester en justice –626 d’une 
personne morale relèvent de la lex societatis627, il en est également ainsi du régime juridique 
des organes sociaux628, en particulier leur composition, l’étendue de leurs pouvoirs légaux 
ou statutaires629, les modalités de nomination et les pouvoirs des dirigeants d’agir et de 
contracter au nom de la personne morale630, ou encore leur responsabilité, tant au niveau 
interne631 que vis-à-vis des tiers, à tout le moins lorsque ces derniers reprochent à un 
dirigeant d’avoir violé la loi applicable ou les statuts632. L’on notera encore que s’il revient à 
                                                     
625 Voy. déjà Gand (1e ch.), 6 décembre 2001, T.R.V., 2002, p. 376, note K. VANDEKERCKHOVE, où la Cour a 
rappelé que contenu de la personnalité juridique d’une personne morale est déterminé par le droit applicable à 
cette personne morale. Dans le même sens, voy. F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. 
cit., n° 16.14, pp. 981 et 982 ; R. VANDER ELST, «D.I.P. - Les conflits de lois», Rép. not., op. cit., n° 87.2, p. 150.  
626 Cass., 14 janvier 2005, Pas., 2005, I, p. 89 ; Gand, 6 décembre 2001, T.R.V., 2002, p. 376, note K. 
VANDEKERKHOVE ; Comm. Hasselt (réf.), 2 octobre 1998, R.D.C., 1999, p. 223 ; Bruxelles, 18 février 1999, 
R.P.S., 2000, p. 243 ; Cass., 11 janvier 1979, Pas., 1979, p. 521 ; Cass., 24 septembre 1963, Pas., 1964, I, 86. La 
question de l’intérêt à agir demeure, quant à elle, soumise à la loi du for (Bruxelles, 29 juin 1989, J.T., 1989, p. 
749, note L. VAN BUNNEN). 
627 G. VAN HECKE et K. LENAERTS, Internationaal privaatrecht, (2e éd.), op. cit., n° 742, p. 344. 
628 Dans le même sens, en droit français, M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), 
op. cit., n° 109 à 119, pp. 112 à 119. 
629 Liège, 27 mars 2001, R.D.C., 2003, p. 144, note N. WATTÉ et V. MARQUETTE, pp. 147 à 149. 
630 Civ. Bruxelles, 20 septembre 2002, R.D.C., 2003, p. 170 ; Bruxelles, 18 février 1999, R.P.S., 2000, p. 243 ; 
Cass., 24 septembre 1963, Pas., 1964, I, 86 : « L’étendue des pouvoirs des organes légaux ou statutaires des 
sociétés anonymes étrangères est exclusivement déterminée par les lois du pays où elles ont leur principal 
établissement, sous réserve de l’ordre public international belge ». Dans le même sens, voy. G. VAN HECKE et 
K. LENAERTS, Internationaal privaatrecht, (2e éd.), op. cit., n° 735, p. 342 ; R. PRIOUX, « Les sociétés étrangères 
dans le Code des sociétés : une occasion manquée », op. cit., n° 9, p. 19. 
631 J. ERAUW, Beginselen van internationaal privaatrecht, op. cit., p. 259. 
632 R. JAFFERALI, « L’application du droit belge aux sociétés de droit étranger. Une esquisse des contours de la 
lex societatis », op. cit., n° 43 et sv., pp. 782 à 786. Comme le relève cet auteur, la responsabilité aggravée en 
cas de faillite est cependant régie par la lex concursus (voy. l’art. 119 CODIP) tandis que la responsabilité pour 
faute acquilienne est, en principe, soumise au rattachement prévu par l’article 99 CODIP (idem, « Article 111 – 
Domaine du droit applicable à la personne morale », op. cit., p. 583). Avant l’entrée en vigueur du Code, S. 
GILCART enseignait déjà que la responsabilité quasi-délictuelle des organes à l’égard des tiers dépend de la lex 
loci delicti commissi (« A propos des associations, de leur siège social et de la loi applicable », R.G.D.C., 2000/4, 
p. 211, n° 11). Comp., en droit français, D. COHEN, « La responsabilité civile des dirigeants sociaux en droit 




la lex societatis de déterminer la mesure dans laquelle la personne morale est tenue à 
l’égard des tiers des dettes contractées par ses organes, l’article 111, § 2 CODIP interdit 
désormais à une personne morale de se prévaloir de sa propre incapacité pour se délier d’un 
engagement pris par l’un de ses organes, lorsque celui-ci a excédé les pouvoirs qui lui sont 
attribués en vertu de la lex societatis, à condition toutefois que ces restrictions du pouvoir 
de représentation soient inconnues du droit de l’Etat sur le territoire duquel l’acte litigieux a 
été passé et que le cocontractant ait légitimement ignoré cette incapacité à ce moment.  
 
En tant qu’elle englobe l’organisation interne de la personne morale, la lex societatis a 
vocation à régir les rapports internes entre associés – notamment les procédures de 
résolution des conflits interne633, l’admissibilité et les effets à l’égard de la société, de 
conventions d’actionnaires –634, de même que les rapports entre ceux-ci et la personne 
morale (art. 111, § 1er, 6° à 8° CODIP)635. Il convient dès lors de se référer à la loi applicable à 
la société pour déterminer le statut de l’actionnaire, en particulier les obligations de la 
personne morale à leur égard, les droits et les obligations attachés aux actions ou parts 
sociales et leur exercice. Par contraste, le statut réel des titres négociables émis par la 
personne morale échappe cependant à l’emprise de la lex societatis et obéit au 
rattachement prévu par l’article 91, §§ 1er et 2 CODIP636. Rappelons encore qu’en vue 
                                                     
633 Voy. not., en droit belge, les procédures judiciaires d’exclusion et de retrait pour justes motifs qui, depuis 
l’entrée en vigueur de la loi du 13 avril 1995, sont expressément organisées pour les SPRL (art. 334 et 340 C. 
soc.) et les SA (art. 636 et 642 C. soc.).  
634 Proposition de loi portant le Code de droit international privé, 7 juillet 2003, Doc. Parl., Sén., sess. extr. 
2003, n° 3-27/1, p. 131. Comme l’a rappelé P. WAUTELET, il convient de garder à l’esprit qu’en cette matière, la 
lex societatis doit fréquemment être combinée avec la lex contractus qui est appelée à déterminer la validité de 
la convention, au regard du droit des contrats (« Quelques réflexions sur la lex societatis dans le code de droit 
international privé », op. cit., n° 37, pp. 47-48). Voy. aussi V. MARQUETTE et G. STUER, « Les nouvelles règles de 
conflit de lois relatives aux titres, aux créances et aux espèces », op. cit., n° 5, p. 76, qui précisent que sont seuls 
régis par la lex societatis, « les effets d’une convention d’associés ou d’actionnaires qui sont susceptibles de 
devoir être opposés à la société ou dérogeant au fonctionnement normal de la société ». Ils énumèrent ainsi, à 
titre d’exemples, les clauses d’inaliénabilité ou de blocage, les clauses limitant la libre cessibilité des titres, les 
clauses de rachat ou d’exclusion, ainsi que les clauses de dissolution anticipée de la société. Comp. comm. 
Bruxelles, 13 mai 1996, T.R.V., 1997, p. 177. 
635 Voy. déjà Bruxelles, 12 juin 1996, T.R.V., 1997, p. 409, note P. VANDEPITTE; J. ERAUW, Beginselen van 
internationaal privaatrecht, op. cit., p. 259; G. VAN HECKE et K. LENAERTS, Internationaal privaatrecht, (2e éd.), 
op. cit., n° 736, 738 et 740, pp. 342 à 344. 
636 R. JAFFERALI, « Article 111 – Domaine du droit applicable à la personne morale », op. cit., p. 582. L’article 91, 
§§1er et 2 CODIP organise une double règle de rattachement selon que les titres concernés doivent, ou non, 
faire l’objet d’un enregistrement. Dans le premier cas, les droits sur les titres sont régis par le droit de l’Etat sur 
le territoire duquel est situé le registre, ce dernier étant présumé localisé au lieu de l’établissement principal de 
l’intermédiaire financier ou de l’organisme de compensation qui tient le compte. Dans la seconde hypothèse, 
les droits sur les titres négociables sont soumis à la loi de l’Etat sur le territoire duquel ils sont situés lorsqu’ils 
sont invoqués. Le caractère négociable des titres échappe, par contre, à cette double règle puisqu’il est soumis 
à la loi de l’Etat où ont été émis les titres (art. 91, § 3 CODIP). Le domaine de la lex rei sitae est, quant à lui, 
circonscrit par l’article 94 CODIP. Sur l’application de ce régime, voy. not. P. WAUTELET, « Le nouveau droit 
international privé belge », Euredia, 2005, pp. 111 à 134, spéc. n° 18 et sv. ; V. MARQUETTE et G. STUER, « Les 





d’assurer la protection des investisseurs, l’article 114 CODIP a prévu la possibilité pour une 
personne souhaitant revendiquer un droit dérivant d’une émission publique de titres, de se 
prévaloir, à sa guise, du droit applicable à la personne morale ou du droit de l’Etat où 
l’émission publique a eu lieu637. 
 
Dans la mesure où la constitution et l’existence de la personne morale relèvent de la lex 
societatis, il apparaît logique que cette loi détermine également les causes et le régime de sa 
dissolution638. Comme l’indique R. JAFFERALI, il convient sans doute également d’admettre 
que l’emprise de la lex societatis s’étend également aux conséquences de la dissolution, 
c’est-à-dire au régime de la liquidation comprenant les règles relatives au partage social639. Il 
découle de ce qui précède que la détermination des pouvoirs du liquidateur et la question 
de la survie de la personnalité morale au cours de la procédure de liquidation devraient, 
elles aussi, être réglée par la lex societatis640. 
 
c. Les tempéraments à la théorie du siège réel 
 
Malgré l’étendue de son emprise, la lex societatis doit parfois concilier avec certains 
mécanismes dérogatoires dont l’application interfère dans son fonctionnement. Sous 
réserve de la clause d’exception, ceux-ci sont classiques et faisaient déjà partie intégrante de 
la théorie générale des conflits de lois avant l’entrée en vigueur du Code de droit 
international privé641. Leur mise en œuvre témoigne de la volonté d’aménager, voire 
d’écarter, dans certaines circonstances particulières, le résultat normal auquel mène 
l’application de la règle de rattachement du for. Comme l’ont indiqué les travaux 
préparatoires de la loi du 16 juillet 2004, les dispositions du CODIP qui formalisent ces 
mécanismes confirment, pour l’essentiel, des solutions admises antérieurement par la 
jurisprudence, tout en s’efforçant d’en améliorer l’opérabilité. Il importe donc de revenir 
brièvement sur les objectifs qu’ils poursuivent et d’examiner l’application qu’ils reçoivent en 
droit international des personnes morales. 
 
                                                     
637 Sur les difficultés d’interprétation que suscite l’application de cette règle, voy. not. J.-M. GOLLIER, « Droit 
international privé des émissions publiques de titres », R.D.C., 2005/6, pp. 628 et sv. ; P. WAUTELET, « Le 
nouveau droit international privé belge », op. cit., n° 24 et sv. ; V. MARQUETTE et G. STUER, « Les nouvelles 
règles de conflit de lois relatives aux titres, aux créances et aux espèces », op. cit., n° 44 et sv. 
638 J. ERAUW, Beginselen van internationaal privaatrecht, op. cit., p. 259; F. RIGAUX et M. FALLON, Droit 
international privé, t. II, (2e éd.), op. cit., n° 1606, p. 755. Voy. déjà Cass., 12 novembre 1965, Pas., 1966, I, 336. 
639 R. JAFFERALI, « Article 111 – Domaine du droit applicable à la personne morale », op. cit., p. 581. 
640 Dans le même sens, en droit français, voy. M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e 
éd.), op. cit., n° 120, p. 119. Comp. M. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), op. cit., n° 1041, 
p. 762, qui enseignent que le partage postérieur à la liquidation « est soumis à la loi d’autonomie, sous réserve 
des droits des tiers. Mais dans le silence de l’acte de partage sur la loi applicable, on présumera que les parties 
ont choisi la lex societatis ». 
641 J. ERAUW, « Het voorstel van Belgisch wetboek van internationaal privaatrecht en zijn algemene 




1. La théorie du renvoi 
 
Ontologiquement liée à la mise en œuvre de la règle de conflit de lois, la technique du 
renvoi642 intervient dans la situation où une règle de rattachement du for désigne comme 
étant applicable un droit étranger dont la règle de conflit désigne, quant à elle, compétence 
à une autre loi, à savoir celle du for – hypothèse du renvoi au premier degré – ou celle d’un 
Etat tiers – hypothèse du renvoi au second degré –643. L’originalité de ce mécanisme réside 
ainsi dans l’interprétation qui est faite de la règle de rattachement du for, laquelle consiste à 
privilégier dans le droit étranger qu’elle désigne « l’application de la règle de conflit à celle 
de la règle de droit matériel interne du même ordre juridique »644. La technique du renvoi 
consacre donc la coordination de deux règles de conflit645, dès lors que la règle du for se 
résout à prendre en considération, préalablement à la désignation du droit matériel 
applicable, la solution prévue par la règle étrangère de conflit. Admis pour la première fois 
par la Cour de cassation française à l’occasion de l’affaire Forgo646, le renvoi est 
généralement justifié par le souci d’harmonie ou d’efficacité internationale des solutions, 
ainsi que par les avantages pratiques qui découlent de l’application d’un droit connu du juge 
du for647. 
 
En dépit de la suppression de principe de la technique du renvoi dans la législation belge 
(art. 16 CODIP)648, l’art. 110, al. 2 du Code fait exception à la règle au profit des personnes 
                                                     
642 Pour un aperçu des enjeux classiques et contemporains de ce mécanisme, voy. not. A. PILLET, « Contre la 
doctrine du renvoi », Revue de droit international privé et de droit pénal international, 1913, pp. 1 et sv. ; E. O. 
SCHREIBER, “The Doctrine of the Renvoi in Anglo-American Law”, Harvard Law Review, 1917-18, pp. 523 et sv.; 
J. M. CORMACK, “Renvoi, Characterization, Localization and Preliminary Question in the Conflict of Laws”, 
California Law Review, 1941, pp. 221-249; Ph. FRANCESCAKIS, La théorie du Renvoi et les conflits de systèmes 
en droit international privé, Sirey, Paris 1958 ; J. FOYER, « Requiem pour le renvoi », Travaux comité fr. DIP 
1979-1980, éd. du CNRS, 1981, pp. 105 et sv. ; W. KASSIR, Réflexions sur le renvoi en droit international privé 
commparé, Bruxelles, Bruylant, Beyrouth, Delta, Paris, LGDJ, 2002 ; P. COURBE, « Retour sur le renvoi », in Le 
monde du droit. Écrits rédigés en l’honneur de Jacques Foyer, Économica, 2008, pp. 241 et sv. ; R. SFEIR, Aspects 
contemporains du renvoi en droit international comparé. Conflits de lois et conflits de systèmes, Bruxelles, 
Bruylant, Beyrouth, Delta, Paris, LGDJ, 2009 ; A. DAVI, « Le renvoi en droit international privé contemporain », 
Rec. cours La Haye, vol. 352, 2010 ; A. B. OMGBA MBARGA, Le domaine du renvoi en droit international privé, 
Éditions universitaires européennes, 2011. 
643 P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), op. cit., n° 216, p. 162. 
644 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 6.17, p. 231. Comme l’ont rappelé les 
travaux préparatoires du CODIP, « le renvoi est une complication qui implique de consulter la totalité du droit 
lorsque l’on consulte le droit étranger. Il faut donc examiner également le droit international privé des pays en 
question » (Rapport fait au nom de la commission de la justice, Ann. Parl., Sénat, Sess. ord  2003-2004, n° 3-
27/7, séance du 20 avril 2004, p. 43). 
645 P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), op. cit., n° 220, p. 164. 
646 Cass. civ. fr., 24 juin 1878, Sirey, 1878, I, p. 42, DP, 1879.1.56. 
647 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 6.18, pp. 232-233. 
648 Voy. à cet égard P. WAUTELET, « Le Code de droit international privé », in Chronique de droit à l’usage du 
notariat, vol. XXXXII, Bruxelles, Larcier, 2005, n° 25, p. 29 : « l’article 16 se comprend aisément lorsque l’on 
tient compte d’une part de la large préférence accordée par le Code au rattachement à la loi de la résidence 




morales, dans un souci de « réalisme »649. Cette solution reflète ainsi l’objectif de 
« privilégier l’effectivité du rattachement de la personne morale au système juridique 
désigné »650. L’application du renvoi favorise également l’harmonie internationale des 
solutions dans la mesure où il aboutit à limiter les risques de conflit négatif résultant de la 
coexistence d’un système juridique appliquant la théorie du siège réel avec un autre 
retenant celle de l’incorporation651. Le renvoi prévu à l’article 110, al. 2 CODIP n’a vocation à 
s’appliquer que si le droit étranger de l’établissement principal de la personne morale ne 
soumet pas celle-ci à sa propre législation et désigne, au contraire, le droit de l’Etat en vertu 
duquel elle a été constituée. En d’autres termes, le renvoi n’est possible – et dès lors 
obligatoire652 – que si l’établissement principal d’une personne morale est localisé dans un 
Etat adoptant le système de l’incorporation653. Comme le confirme la proposition de loi 
introduisant le CODIP, « cette forme de renvoi à caractère substantiel met cette technique 
au service d’une politique poursuivie par le législateur belge de droit international privé »654. 
En l’espèce, le maintien du renvoi ne sert pas le principe de proximité mais traduit plutôt la 
volonté d’aboutir à une solution de rattachement uniforme et harmonieuse655. Une telle 
hypothèse se rencontrera lorsqu’une société incorporée, par exemple, aux Pays-Bas ou au 
                                                                                                                                                                      
part du caractère substantiel de nombreux rattachements, dont on comprendrait difficilement qu’ils puissent 
être écartés au profit d’une règle étrangère qui ne partage pas nécessairement les mêmes objectifs. Enfin, la 
suppression du renvoi peut également s’expliquer par la faveur dont jouit l’autonomie de la volonté dans le 
Code ». D’une manière générale, l’exclusion du renvoi dans le CODIP fut également motivée par le souci de 
« renforcer la proximité de la loi applicable avec la situation juridique en cause » (N. WATTÉ et C. BARBÉ, « Le 
nouveau droit international privé belge. Étude critique des fondements des règles de conflit de lois », op. cit., 
n° 43, p. 875). Cet abandon de la technique du renvoi s’inscrit dans un mouvement international observé dans 
de nombreuses législations récentes qui « condamnent généralement le renvoi et parfois indépendamment des 
matières et des domaines d’intervention, ou le consacrent uniquement pour certaines matières ou dans 
certains cas de figure à simple titre d’expédient » (R. SFEIR, Aspects contemporains du renvoi en droit 
international comparé, op. cit., n° 156, p. 159). Comp. F. BOUCKAERT, “Werd ‘renvoi’ uit het nieuw ontwerp 
van IPR-Wetboek verbannen?”, in Liber amicorum J. Herbots, Deurne, Kluwer, 2002, pp. 15-30.    
649 Voy. déjà not., avant l’entrée en vigueur du CODIP, F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, t. II, 
(2e éd.), op. cit., n° 1597, p. 749 ; K. GEENS et H. LAGA, « Overzicht van rechtspraak. Vennootschappen 1986-
1991 », T.P.R., 1993, 989 ; J.-P. BLUMBERG, “Over het grensoverschrijdende associatieconcern, 
zetelverplaatsing en internationale fusie”, op. cit., 817; G. VAN HECKE et K. LENAERTS, Internationaal 
privaatrecht, (2e éd.), n° 753, p. 348. Contra J. HEENEN, « A propos de la nationalité des sociétés par actions », 
op. cit., n° 6 et 7, pp. 99-100. 
650 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 6.20, p. 235. 
651 Rapport fait au nom de la commission de la justice, Ann. Parl., Sénat, Sess. ord  2003-2004, n° 3-27/7, séance 
du 20 avril 2004, p. 248 : « la méthode suivie tend à concilier, dans les cas appropriés, la dualité observée en 
droit comparé entre les systèmes qui utilisent le critère du siège réel et ceux qui utilisent le critère de 
l’incorporation ». Voy. aussi P. WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex societatis dans le code de droit 
international privé », op. cit., p. 41 ; C. TUBEUF, « ARTICLE 110 », op. cit., p. 575. 
652 Comp. Cass., 17 octobre 2002, Rev. trim. dr. fam., 2003, 341, note M. FALLON. 
653 Le renvoi présente donc, dans cette hypothèse, un caractère dit « substantiel », parce qu’il est « pratiqué en 
fonction du contenu même du droit désigné. Il traduit une politique législative portant sur le contenu des 
règles de rattachement » (F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 6.16, p. 231). 
654 Proposition de loi portant le Code de droit international privé, 7 juillet 2003, Doc. Parl., Sén., sess. extr. 
2003, n° 3-27/1, p. 42. 
655 N. WATTÉ et C. BARBÉ, « Le nouveau droit international privé belge. Étude critique des fondements des 




Delaware, a localisé son siège réel en Angleterre ou aux Bermudes. Le mécanisme ne sera, 
par contre, d’aucune utilité dans les cas où une société constituée, par exemple, aux Pays-
Bas a localisé son établissement principal en Belgique ou dans tout autre pays retenant la 
théorie du siège réel. 
 
Au-delà de ce constat, la portée exacte du renvoi imposé par l’art. 110, al. 2 demeure 
incertaine. Si les auteurs du projet semblent avoir prioritairement visé l’hypothèse du renvoi 
au second degré mettant aux prises deux pays d’incorporation656, une partie de la doctrine 
s’est montrée favorable à l’application du mécanisme à la situation du renvoi au premier 
degré, impliquant un retour au droit belge du for657. Celle-ci viserait, par exemple, le cas 
d’une société constituée en Belgique dont l’établissement principal serait situé au Royaume-
Uni, aux Pays-Bas ou au Delaware. Confronté à l’exercice de détermination de la lex 
societatis, le juge belge devrait prioritairement avoir égard à la localisation de 
l’établissement principal de la personne morale dans un Etat qui dénie sa propre 
compétence. En appliquant la technique du renvoi, le juge devrait logiquement retenir le 
droit du for, à savoir le droit belge. Au-delà des avantages pratiques qu’elle présente, 
l’application de l’article 110, al. 2 CODIP à la situation d’un renvoi au premier degré apparaît 
respectueuse de la solution étrangère donnée au conflit de lois. La volonté de concilier la 
dualité des rattachements pourrait également être justifiée dans un souci de pragmatisme, 
afin de corriger les conséquences rigoureuses attachées à la rupture du rattachement des 
personnes morales valablement constituées en Belgique, en cas de déplacement 
transfrontalier du siège réel658. Comme nous l’avons vu, un groupement constitué en vertu 
du droit belge ne conserve, en effet, valablement sa personnalité morale qu’à la condition 
de maintenir son siège réel sur le territoire belge659. L’acceptation du renvoi au premier 
degré contraindrait donc l’interprète à solutionner différemment le conflit mobile, selon que 
l’établissement principal d’une personne morale de droit belge est déplacé dans un pays 
retenant la théorie de l’incorporation ou la théorie du siège réel. D’autre part, selon l’esprit 
du système de rattachement retenu par le CODIP, l’application du droit belge à une 
personne morale ne doit intervenir que si celle-ci présente un lien réel avec l’économie 
                                                     
656 Rapport fait au nom de la commission de la justice, Ann. Parl., Sénat, Sess. ord  2003-2004, n° 3-27/7, séance 
du 20 avril 2004, pp. 195 et 204-205. 
657 Voy. not. J.-L. VAN BOXSTAEL, «Code DIP - Premiers commentaires», op. cit., n°107, p. 212; C. TUBEUF, 
« Article 110 », op. cit., p. 587; D. PASTEGER, op. cit., n° 64, p. 50. Voy. aussi, en droit français, M. MENJUCQ, La 
mobilité des sociétés dans l’espace européen, op. cit., n° 198, p. 142 ; idem, Droit international et européen des 
sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 449, p. 447 ; Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du commerce international, op. 
cit., n° 323, p. 366. 
658 Comp. F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 6.24 et sv., pp. 238 et sv. 
659 Cette solution est classique et est également enseignée en droit français. Voy. par ex. M. MAYER et V. 
HEUZÉ, qui indiquent que « la France ne désire pas accueillir les sociétés qui ne chercheraient à s’immatriculer 
en France que pour des raisons de commodité personnelle, voire dans un but de fraude » (Droit international 
privé, (10e éd.), op. cit., n° 1039, p. 760). Voy. aussi D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé, t. II, 




locale, lequel est présumé par la localisation de son établissement principal. Il nous semble 
donc peu probable que le législateur belge, qui n’a consacré le renvoi qu’au titre de simple 
expédient, ait entendu étendre sa portée aux situations de renvoi au premier degré. 
 
A l’heure actuelle, les applications pratiques de la théorie du renvoi à la matière des 
personnes morales demeurent marginales, en comparaison des développements qui lui sont 
consacrés dans la littérature. A notre connaissance, il n’existe ainsi aucun cas d’application 
du renvoi au premier degré dans la jurisprudence belge et française. En droit belge, la Cour 
d’appel d’Anvers a, par contre, eu l’occasion de faire application du renvoi au second degré 
en retenant le droit panaméen, à titre de lex societatis, dans une espèce où une société 
incorporée au Panama avait localisé son établissement principal en Suisse660. Comme en 
témoigne la célèbre affaire de la Banque ottomane661, la jurisprudence française a joué un 
rôle pionnier à cet égard puisqu’elle a admis, de longue date, l’hypothèse d’un renvoi au 
second degré. Les applications pratiques de cette technique demeurent toutefois peu 
nombreuses.  
 
2. La théorie de la fraude à la loi 
 
En droit international privé, la théorie de la fraude à la loi662 tend à déjouer les manœuvres 
par lesquelles un individu manipule l’élément de localisation apte à déterminer le droit 
applicable à sa situation, de telle sorte que la règle de rattachement désigne la loi de l’Etat 
qui lui convient le mieux663. Initialement développée par la Cour de cassation française à 
l’occasion de la célèbre affaire Princesse de Bauffremont664, la théorie de la fraude à la loi est 
aujourd’hui consacrée à l’article 18 CODIP665, lequel formalise les enseignements de la 
jurisprudence antérieure666 en conférant une base légale au principe général du droit selon 
lequel « fraus omnia corrumpit »667. Celui-ci énonce que « pour la détermination du droit 
applicable en une matière où les personnes ne disposent pas librement de leurs droits, il 
n'est pas tenu compte des faits et des actes constitués dans le seul but d'échapper à 
l'application du droit désigné par la présente loi ». Traditionnellement, l’exception de fraude 
                                                     
660 Anvers, 17 juin 2003, D.E.T., 2003, p. 496. 
661 Paris, 19 mars 1965, J.D.I., 1966, p. 117, note B. GOLDMAN, Rev. crit. DIP, 1967, p. 85, note P. LAGARDE ; 
Paris, 3 octobre 1984, Rev. crit. DIP, 1985, p. 526, note H. SYNVET, J.D.I., 1986, p. 156, note B. GOLDMAN. Voy. 
déjà Cass. civ. fr., 7 mars 1938, Rev. crit. DIP, 1938, p. 472. 
662 Pour un exposé des enjeux traditionnellement associés à cette théorie, voy. B. AUDIT, La théorie de la fraude 
à la loi, Paris, Dalloz, 1974. 
663 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 5.73, p. 215. 
664 Req. 18 mars 1878, Sirey, 1878.1.193, note Labbé. 
665 Pour un commentaire de cette disposition, voy. M. TRAEST, « Artikel 18 », in Le Code de droit international 
privé commenté, Bruxelles, Intersentia, Bruylant, 2006, p. 97. 
666 Voy. par ex. Cass., 28 juin 1979, Pas., 1979, I, p. 1260 ; Bruxelles, 11 février 1988, J.T., 1988, 606, R.G.D.C., 
1989, 479, note R. PRIOUX. 
667 Proposition de loi portant le Code de droit international privé, rapport fait au nom de la commission de la 




permet au juge de considérer comme inopposable un élément de rattachement simulé ou 
mis en place dans le but exclusif d’échapper à une loi qui eut été normalement applicable en 
l’absence de fraude668. Les tribunaux disposent, dans ce contexte, d’un large pouvoir 
d’appréciation des faits et actes posés par les parties, ainsi que des mobiles qu’elles 
poursuivent669. 
 
A l’égard des personnes morales, il convient d’apercevoir que la théorie de la fraude à la loi 
s’identifie avec le principe de la réalité du siège social, lequel emporte la sanction des 
hypothèses de localisation fictive des sociétés670. Contrairement à la solution qui est 
privilégiée dans certains ordres juridiques étrangers671, le droit international privé belge ne 
subordonne pas le rattachement d’une personne morale à la condition que le siège réel – 
c’est-à-dire effectif ou non fictif – réponde, en outre, à « une attache sincère et légitime », 
c’est-à-dire qu’il soit sérieux ou non frauduleux672. Destinée à répondre à l’hypothèse d’une 
fraude à la loi dans la localisation du siège social, cette exigence « revient à superposer à la 
condition du siège réel et non fictif  celle du siège non frauduleux, la fraude consistant à faire 
élection d’un pays uniquement en raison de son système légal plus favorable et en vue de se 
soustraire au formalisme des lois (réglementations sur les sociétés, les associations et les 
fondations) ou à la rigueur de la fiscalité du pays avec lequel le groupement présente 
pourtant le plus d’affinités naturelles »673. Dans le système du siège réel retenu en droit 
belge, le recours au concept de fraude parait inutile puisque l’esprit du critère de 
rattachement adopté vise précisément à « rendre sans effet le choix volontaire d’un siège 
social fictif pour échapper à la loi du siège social réel : la préférence est directement donnée 
à cette dernière loi sans qu’il soit nécessaire de démontrer l’existence d’une fraude à la 
                                                     
668 P. WAUTELET, « Le Code de droit international privé », op. cit., n° 35, p. 34.  
669 M. TRAEST, « Artikel 18 », op. cit., pp. 98-99.  
670 Dans le même sens, voy. P. DE PAGE et B. VAN DE WALLE DE GHELCKE, « Les personnes morales étrangères 
et l’ordre public international belge », R.P.S., 1979, n° 9, p. 14. 
671 Voy., par exemple, en droit français, Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du commerce international, 
Paris, Sirey, 1969, n° 264 et sv., p. 147. Selon ces auteurs, « même en l’absence de toute simulation, une 
société peut être déclarée nulle si son siège social, qui est réel, a été établi à l’étranger dans le but de frauder la 
loi française » (p. 280); Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL, P. DE VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé, (8e 
éd.), Paris, Dalloz, 2004, n° 707 ; M. TROCHU et Y. LOUSSOUARN, « Nationalité des sociétés », in Jur. Classeur 
Droit international commercial, fasc. 564 A, n° 187 à 197. Voy. aussi S. BOULIN, Le siège social, t. I, op. cit., pp. 
315 et sv. En droit suisse, voy. F. GUILLAUME, Lex societatis. Principes de rattachement des sociétés et correctifs 
institués au bénéfice des tiers en droit international privé suisse, op. cit., pp. 294 et sv. 
672 S. GILCART, «A propos des associations, de leur siège social et de la loi applicable», op. cit., n° 14, p. 213 ; P. 
DE PAGE et B. VAN DE WALLE DE GHELCKE, « Les personnes morales étrangères et l’ordre public international 
belge », op. cit., n° 3. 
673 Ibidem, pp. 213-214. Voy. aussi Y. LOUSSOUARN, « La condition des personnes morales en droit 
international des sociétés », Rec. Acad. La Haye, 1959, I, p. 480 : « la fixation n’était pas frauduleuse, si elle 
pouvait s’appuyer sur des intérêts sérieux. Ceci révèle que (…) l’existence d’un motif grave, d’une attache 
sérieuse suffit à écarter la fraude. La fraude n’est sanctionnée que lorsqu’elle existe à titre principal (…), 




loi »674. Comme l’a relevé R. PRIOUX, la règle de conflit de lois retenue en droit belge 
présente ainsi la particularité « qu’elle comporte en soi la sanction au type de 
comportements appréhendés par la théorie de la fraude à la loi »675. Dans ce contexte, il 
convient d’éviter de compliquer inutilement la problématique de la détermination de la lex 
societatis676 et d’admettre que la satisfaction à l’exigence de réalité du siège social emporte 
l’absence de fraude dans le chef des personnes morales concernées677. En décider 
autrement aboutirait à ajouter à l’article 110 CODIP une condition qu’il ne prévoit pas et 
contraindrait le juge à un délicat exercice d’identification d’un animus fraudis reposant, par 
hypothèse, sur des éléments de preuve difficiles à identifier678. 
 
3. L’exception d’ordre public 
 
L’exception tirée de l’ordre public international fut imaginée de longue date par la 
jurisprudence afin d’écarter l’application du droit étranger désigné par la règle de conflit, 
lorsque celui-ci produit des effets contraires à certaines dispositions considérées comme 
essentielles à la sauvegarde de l’ordre moral, politique ou économique du for679. Sous 
l’empire du CODIP, l’enseignement traditionnel de la jurisprudence s’est vu consacré à 
l’article 21 dont la formulation s’inspire de dispositions adoptées dans différents traités 
                                                     
674 R. PRIOUX, « L’article 197 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales, disposition méconnue de 
droit international privé belge », R.G.D.C., 1989, p. 484. 
675 Ibidem.  
676 Dans le même sens, voy. G. VAN HECKE et F. RIGAUX, « Examen de jurisprudence (1981 à 1990). Droit 
international privé (Conflits de lois) », R.C.J.B., 1991, p. 184, n° 57. 
677 Concédant la grande difficulté à établir une distinction nette entre un siège social fictif et un siège social réel 
mais non sérieux, B. AUDIT a pu conclure que « l’exigence d’un siège réel et celle de l’absence de fraude ne 
font qu’une » (La fraude à la loi, Paris, Dalloz, 1974, pp. 409-410. 
678 Dans le même sens, S. GILCART, «A propos des associations, de leur siège social et de la loi applicable», op. 
cit., n° 14, p. 213. L’auteur indique également qu’un système retenant l’idée de fraude pourrait aboutir à 
soumettre à la loi belge des personnes morales constituées à l’étranger et y ayant établi leur siège réel. 
679 Cass., 4 mai 1950, Pas., 1950, I, p. 624, note R. Hayoit de Termicourt, Arr. Cass., 1950, p. 557, J.D.I. (Clunet), 
1952, p. 284, note M. PHILONENKO, p. 802; Cass., 28 mars 1952, Pas., 1952, I, p. 848 ; Cass., 24 mars 1960, 
Pas., 1960, I, p. 860, R.C.J.B., 1961, p. 335, note F. RIGAUX ; Cass., 27 février 1986, Pas., 1986, I, p. 806, où la 
Cour réaffirme encore l’enseignement issu de l’arrêt Vigouroux du 4 mai 1950 : qu’ « une loi d’ordre public 
interne n’est d’ordre public international que si, par les dispositions de cette loi, le législateur a entendu 
consacrer un principe qu’il considère comme essentiel à l’ordre moral, politique ou économique et qui, pour ce 
motif, doit nécessairement exclure l’application en Belgique de toute règle contraire ou différente d’un droit 
étranger, même lorsque celle-ci est applicable suivant les règles ordinaires des conflits de lois ». Dans sa note 
publiée sous l’arrêt Vigouroux dans la Pasicrisie, M. Hayoit de Termicourt indique « qu’il résulte de l’arrêt 
annoté que la différence entre la disposition qui n’est que d’ordre public interne et celle qui est, en outre, une 
disposition d’ordre public international réside en ce que la seconde n’est pas seulement une disposition 
intéressant l’ordre moral, politique ou économique établi en Belgique, mais qu’elle a la portée d’un principe 
que le législateur a considéré comme étant essentiel à la sauvegarde de cet ordre moral, politique ou 
économique ». Voy. aussi, en droit français, Cass. civ. fr, 25 mai 1948, Rev. crit. DIP, 1949, p. 89, note H. 
BATIFFOL, Dalloz, 1948, p. 357, note P. LEREBOURS-PIGEONNIÈRE. Voy. aussi P. LAGARDE, Recherches sur 




internationaux680. Après avoir rappelé que « l'application d'une disposition du droit étranger 
désigné par la présente loi est écartée dans la mesure où elle produirait un effet 
manifestement incompatible avec l'ordre public » (art. 21, al. 1er), le législateur a pris soin de 
préciser que « cette incompatibilité s'apprécie en tenant compte, notamment, de l'intensité 
du rattachement de la situation avec l'ordre juridique belge et de la gravité de l'effet que 
produirait l'application de ce droit étranger » (art. 21, al. 2). Cette disposition confirme ainsi 
l’importance du principe de proximité dans sa fonction correctrice681. Plus 
fondamentalement, elle reflète ainsi une approche moderne de l’ordre public dans la 
matière des conflits de lois, lequel s’entend d’une exception de caractère essentiellement 
fonctionnel682. Comme l’a indiqué une doctrine autorisée, la mise en œuvre de cette 
exception suppose la prise en considération de trois critères, à savoir « la gravité de 
l’incompatibilité entre le droit étranger et les principes jugés essentiels dans l’ordre juridique 
où ce droit est appelé à produire ses effets, la nature des effets réclamés et l’intensité du 
rattachement de la situation à l’ordre juridique du for »683. Si de telles préciseront guideront 
utilement le travail de l’interprète, il n’en demeure pas moins impossible d’identifier 
précisément le contenu – nécessairement évolutif – des normes essentielles qui fondent 
l’ordre public de droit international privé. Celles-ci se présentent, en effet, comme « un 
ensemble de valeurs intangibles et supérieures, qui mêle des intérêts généraux (ou publics), 
comme des intérêts politiques, moraux, économiques et sociaux »684. Sur cette base, l’on 
peut cependant penser que relèvent du domaine de l’ordre public international les 
dispositions étrangères qui heurteraient le ius cogens, à savoir les principes fondamentaux 
communs aux nations civilisées, les standards de la Convention européenne des droits de 
l’homme685, ou encore les fondements politiques, sociaux ou économiques de l’Etat belge686. 
                                                     
680 Proposition de loi portant le Code de droit international privé, rapport fait au nom de la commission de la 
justice, Ann. Parl., Sénat, Sess. ord  2003-2004, n° 3-27/7, séance du 20 avril 2004, p. 52. Voy. par ex. l’art. 18 
de la Convention de La Haye du 1er août 1989 sur la loi applicable aux successions à cause de mort. 
681 N. WATTÉ et C. BARBÉ, « Le nouveau droit international privé belge. Étude critique des fondements des 
règles de conflit de lois », op. cit., n° 58, p. 885. 
682 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 7.37, 7.39 et 7.46. 
683 Ibidem, n° 7.46, p. 316 et les références citées. 
684 M.-L. NIBOYET et G. GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, Paris, L.G.D.J, 2007, n° 307. Pour 
déterminer le domaine de l’ordre public international, de nombreux auteurs français semblent s’être inspirés 
de la distinction proposée par M. Lerebours-Pigeonnière qui, dès la deuxième édition de son Précis de droit 
international privé, distingua une double dimension dans l’exception d’ordre public. D’après cet auteur, l’ordre 
public réagit en premier lieu « contre l’application de lois étrangères qui méconnaîtraient les principes de droit 
public ou privé communs aux nations civilisées, expression de la morale et  de la justice objectives (…) ». 
L’ordre public permet, en second lieu, de refuser « l’application des lois étrangères désignées par le règlement 
normal français, lorsque cette application, par suite d’une divergence dans les buts moraux, sociaux, 
économiques (…) causerait à l’intérêt français un tort grave dont la considération doit prévaloir sur celle du 
commerce international et de la solidarité internationale» (Paris, Dalloz, 1933, n° 270). Voy. encore plus 
récemment P. LEREBOURS-PIGEONNIÈRE et Y. LOUSSOUARN, Précis de droit international privé, (9e éd.), Paris, 
Dalloz, 1970, n° 379.  
685 Voy. déjà en ce sens, P. LEREBOURS-PIGEONNIÈRE, « La déclaration universelle des droits de l’homme et le 
droit international privé français », in Le droit privé français au milieu du XXème siècle, Etudes offertes à G. 




Le droit de l’UE – en particulier le traité sur le fonctionnement de l’Union et les actes de 
droit dérivé – influence également la mise en œuvre de l’exception d’ordre public, dès lors 
que le principe de primauté du droit européen commande l’éviction par le juge d’un Etat 
membre d’une disposition d’un autre Etat membre qui lui serait contraire687. L’appréciation 
apparait plus délicate en présence d’une loi étrangère qui contrevient à une politique 
législative nationale que l’ordre public a pour fonction de sauvegarder ou de renforcer – par 
exemple l’interdiction de la polygamie ou du mariage entre personnes de même sexe. Le 
juge dispose alors d’un large pouvoir d’appréciation qui se trouve désormais formellement 
encadré par les prescriptions de l’article 21, al. 2 CODIP. La mise en œuvre de l’exception 
d’ordre public aura pour effet d’écarter la disposition étrangère litigieuse qui, le cas échéant, 
devra être prioritairement remplacée par une autre disposition du droit étranger désigné par 
la règle de rattachement. La substitution d’une disposition de droit belge n’interviendra 
donc qu’à titre subsidiaire (art. 21, al. 3 CODIP). 
 
Dans la matière du droit international des personnes morales, l’on est contraint d’observer 
que le législateur est resté muet quant à l’incidence de l’exception tirée de l’ordre public 
international sur la validité des sociétés de droit étranger. Celle-ci fut initialement invoquée 
pour refuser de reconnaître en Belgique l’existence de personnes morales constituées dans 
un Etat étranger, soit parce que celles-ci ne présentaient pas certaines caractéristiques 
jugées primordiales pour recevoir la qualification de société688, au sens du droit belge, soit 
du fait de la contrariété de certains éléments constitutifs à des normes considérées comme 
essentielles dans l’ordre juridique belge689. La Cour de cassation a ainsi pu décider, à l’instar 
de plusieurs juridictions de fond690, que « le législateur belge subordonne l’octroi et le 
maintien de la personnalité civile des sociétés commerciales à des conditions dictées par 
l’intérêt général ; que ces conditions, notamment l’existence de deux associés au moins, 
s’imposent à tous ; (…) que l’ordre public s’oppose à ce que la personnalité juridique et la 
faculté d’ester en justice soient reconnues à une société anonyme étrangère dépourvue de 
tous les caractères essentiels que semblable contrat doit réunir d’après la loi belge»691. 
L’exception d’ordre public fut également invoquée, au milieu du vingtième siècle, pour 
                                                                                                                                                                      
686 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 7.47 à 7.50, pp. 317 à 321 ; P. MAYER 
et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), op. cit., n° 200, p. 150 ; N. WATTÉ, « Quelques remarques sur la 
notion de l’ordre public en droit international privé », note sous Cass., 27 février 1986, R.C.J.B., 1989, pp. 66 et 
sv. 
687 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 7.49, pp. 319-320. 
688 L. FREDERICQ, Traité de droit commercial belge, t. V, Gand, Fecheyr, 1950, p. 1089. 
689 J. MEEUSEN, "Commentaar bij art.56 W. Venn.", op. cit., p. 356. 
690 Bruxelles, 2 mars 1910, R.P.S., 1910, p. 198 ; Comm. Bruxelles, 4 février 1938, R.P.S., 1940, p. 27 ; Civ. 
Malines, 13 juin 1972, R.P.S., 1976, p. 75 ; Bruxelles, 29 janvier 1975, R.P.S., 1975, p. 91 ; Sais. Malines, 18 mars 
1977, R.P.S., 1977, p. 225.  
691 Cass., 5 janvier 1911, Pas., 1911, I, 68, R.P.S., 1911, p. 185, obs. J. CORBIAU et L. WODON. Selon ce dernier, 
« il est permis de se demander, en effet, comment on a pu soutenir avec quelque apparence de sérieux cette 
chose énorme, aux yeux du simple bon sens, qu’une société commerciale sans associés continuerait à exister. 




dénier la faculté d’ester en justice en Belgique à des sociétés de droit étranger dont l’objet 
ou l’activité sociale effectivement exercée seraient considérés comme illicites, dangereux ou 
immoraux - par exemple l’exploitation d’une maison de jeu ou d’une maison close –692. Dans 
un même ordre d’idées, le refus d’admettre le caractère commercial d’une société étrangère 
put être motivé par l’exception tirée de l’ordre public afin d’interdire l’accès de celle-ci aux 
tribunaux consulaires693. Sous la plume d’un auteur comme F. PASSELECQ, on a encore pu 
lire que l’ordre public s’opposait à la reconnaissance de l’existence des sociétés civiles 
étrangères694. De telles conceptions, aujourd’hui dépassées, ont, pour la plupart, été 
formulées à une époque où la distinction entre l’ordre public interne et l’ordre public du 
droit international n’était pas encore fermement établie. L’évolution progressive des 
mentalités et le développement de l’environnement réglementaire international695 ont 
cependant fait apparaître la nécessité de conférer un caractère restrictif à l’ordre public 
international, entendu dans ce contexte comme ne comprenant « que les principes de droit 
interne dont le caractère d’ordre public est tellement intense qu’il met obstacle à toute 
disposition contraire qui se trouverait dans la loi étrangère »696. La jurisprudence s’est 
inscrite dans cette évolution à travers plusieurs décisions d’inspiration progressiste. Dans 
l’affaire Ansalt Del Sol – qui concernait une Ansalt de droit liechtensteinois –, la Cour de 
cassation a ainsi décidé qu’une personne morale valablement constituée à l’étranger ne peut 
être déclarée contraire à l’ordre public international belge pour le seul motif qu’elle serait 
une entité constituée par une seule personne697. Dans le même sens, plusieurs juridictions 
ont admis que le caractère offshore d’une société de droit étranger n’était pas contraire à 
                                                     
692 L. FREDERICQ, Traité de droit commercial belge, t. V, op. cit., p. 1089 ; R.P.D.B., t. XII, v° Sociétés anonymes, 
Bruxelles, Bruylant, 1943, n° 3069; A. LEJUSTE, “Het verdrag van Brussel inzake de erkenning van 
vennootschappen en rechtspersonen”, R.W., 1969-70, col. 838. Comp. W.C.L. VAN DER GRINTEN, “Erkenning 
van vennootschappen en rechtspersonen in de E.E.G.”, S.E.W., 1966, p. 206. 
693 En ce sens, voy. R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., p. 83. L 
694 F. PASSELECQ, « De la non-applicabilité de l’article 128 de la loi sur les sociétés commerciales aux 
associations étrangères sans but lucratif », R.P.S., 1908, pp. 166-167. 
695 Voy. spécialement l’article 9 de la convention de Bruxelles du 29 février 1968 sur la reconnaissance mutuelle 
des sociétés et autres personnes morales, approuvée par la loi belge du 17 juillet 1970. 
696 J. ‘t KINT et P.-J. HISLAIRE, « La constitution d’une société d’une personne et l’ordre public international 
belge », R.P.S., 1976, p. 70, et les références citées. Ces auteurs indiquent ainsi que « l’exception tirée de 
l’ordre public international est, par son essence même, restrictive. Un développement harmonieux de la 
communauté internationale exige que l’ordre public international n’écarte l’application du statut personnel 
que dans la mesure où cela est strictement nécessaire ». Voy. dans le même sens, P. DE PAGE et B. VAN DE 
WALLE DE GELCKE, "Les personnes morales étrangères et l'ordre public international belge", op. cit., pp. 16-17. 
Voy. aussi not. Cass., 4 mai 1950, Pas., 1950, I, p. 624, Arr. Cass., 1950, p. 557 ; Gand, 11 mars 1954, J.T., 1955, 
p. 159 ; Cass., 17 décembre 1990, Arr. Cass., 1990-91, 432. 
697 Cass., 13 janvier 1978, R.C.J.B., 1979, p. 40, note L. F. GANSHOF, « Vers une société d’une personne de droit 
belge ? », pp. 44 à 68, R.P.S., 1976, pp. 69 et sv., note J. ‘t KINT et P.-J. HISLAIRE, « La constitution d’une société 
d’une personne et l’ordre public international belge », R.W., 1977-78, 1945, note B. VAN BRUYSTEGEM, « Over 
de erkenning van een Liechtensteinse eenmansvennootschap », Rev. not. b., 1978, 570, note F. SPETH, 
« L’entreprise d’une personne et l’ordre public international belge ». Voy. déjà, dans le même sens, Comm. 




l’ordre public international belge698. Plus généralement, les situations dans lesquelles 
l’exception d’ordre public international serait susceptible d’écarter l’application d’une 
disposition de droit étranger désignée par la règle de conflit apparaissent aujourd’hui très 
hypothétiques. A cet égard, l’on peut d’abord rappeler que la Belgique a ratifié699 la 
convention de Bruxelles du 29 février 1968 sur la reconnaissance des sociétés et autres 
personnes morales, dont l’article 9, al. 1er limite considérablement la possibilité pour les 
Etats signataires de se prévaloir de l’ordre public pour refuser de reconnaître un 
groupement de droit étranger. Cette disposition énonce, en effet, que « dans chaque Etat 
contractant, l’application de la présente convention peut être écartée seulement lorsque la 
société ou personne morale contrevient par son objet, par son but ou par son activité 
effectivement exercée, à des principes que ledit Etat considère comme d’ordre public au 
sens du droit international privé ». A contrario, « un Etat contractant ne pourrait plus refuser 
de reconnaître un groupement étranger au motif que les règles relatives à sa formation et à 
son fonctionnement sont contraires à l’ordre public du for »700. Bien que cette convention ne 
soit jamais entrée en vigueur, il n’en reste pas moins qu’elle reflète nettement l’évolution 
des mentalités à l’égard de la reconnaissance des personnes morales étrangères. De 
nombreux exemples jurisprudentiels illustrent d’ailleurs cette évolution qui a permis de 
reconnaître l’existence de figures juridiques étrangères, pourtant inconnues dans le système 
juridique belge. L’on ajoutera encore que l’arsenal juridique belge est aujourd’hui doté de 
mécanismes qui sont à même d’assurer une protection spécifique des tiers en sanctionnant 
notamment les affectations patrimoniales réalisées abusivement à l’étranger701, le défaut de 
respect des obligations de publicité, l’illicéité de l’objet social, ou en garantissant la 
responsabilité des dirigeants de sociétés étrangères. A l’égard des personnes morales de 
droit étranger, le recours à la notion d’ordre public international s’avérera donc, le plus 
souvent, être un facteur de complication inutile. L’on pourrait toutefois concevoir que 
l’exception d’ordre public présente un intérêt plus particulier dans certaines matières 
dénuées de réglementation spécifique en droit matériel. Pour ce qui nous concerne, c’est 
par exemple le cas du transfert transfrontalier du siège social ou de la transformation 
transfrontalière des personnes morales qui demeurent des opérations dépourvues d’un 
régime juridique ad hoc dans la législation de nombreux Etats membres de l’UE, en dépit de 
leur consécration de principe par la Cour de justice de l’UE702. En présence d’une société 
commerciale issue d’un Etat membre de l’UE qui n’autorise pas la transformation 
transfrontalière, il serait théoriquement concevable d’exciper de l’ordre public international 
                                                     
698 Voy. not. Comm. Bruxelles, 24 mai 1989, J.T., 1989, p. 682. 
699 Celle-ci fut approuvée par la loi du 17 juillet 1970, M.B., 18 juin 1971. 
700 N. THIRION, « Droit international conventionnel », in Droit international et européen des sociétés, Bruxelles, 
Larcier, 2009, n° 109, p. 80. 
701 P. DE PAGE et B. VAN DE WALLE DE GELCKE, "Les personnes morales étrangères et l'ordre public 
international belge", op. cit., pp. 31-33. 
702 Voy. CJUE, 16 décembre 2008, Cartesio, C-210/06, Rec., 2008, p. I-9641 ; CJUE, 12 juillet 2012, Aff. C-378/10, 




afin de reconnaître le maintien de sa personnalité morale en cas d’adoption d’une forme 
sociétaire belge, en dépit des termes de l’article 112 CODIP. Il est toutefois plus probable 
qu’une telle prescription prenne la forme d’une règle spéciale d’applicabilité, au sens de 
l’article 20 CODIP. L’exception d’ordre public pourrait, par contre, être invoquée afin de 
s’opposer à la validité d’un transfert en Belgique du siège social d’une société de droit 
étranger dont l’objet social est illicite ou contraire aux valeurs fondamentales. Il convient 
cependant d’admettre qu’une telle hypothèse relève essentiellement du cas d’école.  
  
4. Les règles spéciales d’applicabilité 
 
Par dérogation à la méthode conflictualiste qui entend résoudre les conflits de lois par le 
truchement d’une règle de conflit désignant le droit matériellement applicable, les règles 
spéciales d’applicabilité, plus communément appelées lois d’application immédiate ou lois 
de police703, sont des dispositions « qui fixe(nt) le domaine d’application dans l’espace des 
règles matérielles auxquelles elle(s) sont attachée(s) »704. Poursuivant une politique de droit 
matériel, ces règles s’appliquent impérativement, dès l’instant où l’Etat qui les a instituées 
l’estime nécessaire, compte tenu du lien territorial étroit qu’il entretient avec la situation 
juridique en cause705. Aujourd’hui consacrée à l’article 20 CODIP706, la technique des règles 
spéciales d’applicabilité707 témoigne donc de l’influence du principe de souveraineté en droit 
                                                     
703 L’on considère généralement que les expressions « loi de police », « loi d’application immédiate » ou « loi 
d’application nécessaire » peuvent être employées indifféremment, bien qu’une telle assimilation comporte 
une approximation d’ordre technique (voy. en ce sens F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e 
éd.), op. cit., n° 4.6, p. 130 et n° 4.14, p. 138). Comp. R. VANDER ELST, « Ordre public international, lois de 
police, lois d'application immédiate », in Mélanges offerts à R. Legros, Bruxelles, Éd. de l’Université de 
Bruxelles, 1985, pp. 662 et sv.  
704 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 4.4, p. 129. Voy. aussi la proposition 
de loi portant le Code de droit international privé, 7 juillet 2003, Doc. Parl., Sén., sess. extr. 2003, n° 3-27/1, pp. 
46-47 : « La règle d’applicabilité remplit la même fonction qu’une règle de rattachement et, en ce sens, elle 
résout le conflit de lois. C’est pour cette raison qu’elle est de nature à prévaloir sur celle-ci. Il ne s’agit donc pas 
d’une simple disposition matérielle dont l’application serait subordonnée à la désignation préalable du droit de 
l’Etat en cause par une règle de rattachement. (…) Concrètement, la règle d’applicabilité fixe de manière 
directe le domaine d’application international des règles matérielles contenues dans la loi, c’est-à-dire sans 
utiliser le détour d’une règle de rattachement. ». 
705 P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), op. cit., n° 120, pp. 90-91 ; N. WATTÉ et C. BARBÉ, 
« Le nouveau droit international privé belge. Étude critique des fondements des règles de conflit de lois », op. 
cit., p. 921. 
706 Cette disposition est inspirée de l’ancien article 7 (aujourd’hui abrogé) de la Convention de Rome du 19 juin 
1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles. Comp. l’art. 9, § 1er du règlement (CE) n°593/2008 du 
17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I), qui définit la loi de police comme 
« une disposition impérative dont le respect est jugé crucial par un pays pour la sauvegarde de ses intérêts 
publics, tels que son organisation politique, sociale ou économique, au point d'en exiger l'application à toute 
situation entrant dans son champ d'application, quelle que soit par ailleurs la loi applicable au contrat d'après 
le présent règlement ». Voy. aussi l’ancien article 3, al. 1er C. civ. qui disposait que « les lois de police et de 
sûreté obligent tous ceux qui habitent le territoire ». 
707 Sur le fonctionnement de ce mécanisme, voy. not. P. FRANCESCAKIS, « Quelques précisions sur les lois 




international privé708. Schématiquement, ces règles sont dérogatoires à la règle de 
rattachement – sur laquelle elles ont préséance – mais l’Etat estime que leur application est 
nécessaire – indépendamment de leur désignation par la règle de conflit – dans certaines, 
afin de sauvegarder des intérêts de politique sociale ou économique709. La technique est 
bien connue710 et le législateur belge y a fréquemment eu recours dans différentes matières 
relevant du droit économique711, notamment dans les réglementations protectrices des 
consommateurs – par ex. la loi du 12 juin 1991 relative au crédit à la consommation ou la loi 
du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et à la protection du consommateur –, le 
droit de la concurrence, ou encore certaines dispositions impératives de la législation sur les 
baux.712 Visant à rencontrer un « idéal de justice posé par le législateur de droit 
matériel »713, les règles spéciales d’applicabilité permettent d’assurer l’efficacité 
internationale de certaines règles matérielles impératives ou d’ordre public, notamment 
lorsque la protection des tiers ou l’information des actionnaires est jugée nécessaire, ou 
encore lorsque l’activité à laquelle se livre une société étrangère est réglementée en 
Belgique – par exemple les secteurs de la banque, de l’assurance ou du crédit 
hypothécaire)714. En droit des sociétés, on peut citer, en guise d’illustration, les art. 58 et 59 
C. soc., les art. 81 à 89 C. soc. et l’art. 107 C. soc. qui s’appliquent aux sociétés de droit 
étranger désireuses d’ouvrir une succursale ou de faire appel publiquement à l’épargne en 
Belgique. En dépit de ce qui précède, la formulation souple de l’article 20 CODIP laisse 
entière la difficulté classique d’identifier, parmi les dispositions qui intéressent l’ordre public 
ou sont impératives, celles dont le « but manifeste » justifie la vocation à s’appliquer 
également aux situations internationales. A défaut de précision législative, les juges 
                                                                                                                                                                      
DE NOVA, « Conflits de lois et normes fixant leur propre domaine d’application », in Mélanges offerts à Jacques 
Maury, t. I, Droit international privé et public, Paris, Dalloz et Sirey, 1961, pp. 377 à 401 ; R. VANDER ELST, 
« Ordre public international, lois de police, lois d'application immédiate », in Mélanges offerts à R. Legros, 
Bruxelles, Éd. de l’Université de Bruxelles, 1985, pp. 653 à 667 ; M. FALLON, « Les règles d'applicabilité en droit 
international privé », Mélanges offerts à R. Vander Elst, Bruxelles, Nemesis, 1986, pp. 285 à 322 ; A. NUYTS, 
“L’application des lois de police dans l’espace”, Rev. crit. DIP, 1999, pp. 31 à 75.  
708 N. WATTÉ et C. BARBÉ, « Le nouveau droit international privé belge. Étude critique des fondements des 
règles de conflit de lois », op. cit., p. 921. 
709 N. WATTÉ et C. BARBÉ, « Le nouveau droit international privé belge. Étude critique des fondements des 
règles de conflit de lois », op. cit., p. 921.  
710 Pour une application jurisprudentielle, voy. not. Liège, 27 mars 2001, R.D.C., 2003, p. 147, note N. WATTÉ et 
V. MARQUETTE. 
711 Pour une analyse récente des rapports qu’entretiennent les lois de police et le droit économique, voy. J.-B. 
RACINE, « Droit économique et lois de police », R.I.D.E., 2010/1, t. XXIV, 1, pp. 61-79. 
712 Voy. R. PRIOUX, « L’incidence des lois de police sur les contrats économiques internationaux », Rev. dr. ULB, 
1994, pp. 129 et sv., spéc. n° 8, pp. 136-137. 
713 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 4.5, p. 129. 
714 Dans le même sens, en droit français, P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), op. cit., n° 




disposent, à cet égard, d’un large pouvoir d’appréciation, lequel demeure cependant 
encadré par une obligation de motivation du recours au mécanisme de l’article 20 CODIP715.  
 
5. La clause d’exception 
 
A l’instar d’autres législations étrangères716, l’article 19 du Code de droit international privé 
belge consacre désormais la technique de la clause d’exception717. Celle-ci permet d’écarter 
la loi désignée par la règle de rattachement désignée par la règle de conflit, lorsqu’il apparaît 
manifestement que la situation n’a qu’un lien très faible avec l’Etat dont le droit est désigné, 
alors qu’elle présente dans le même temps des liens très étroits avec un autre Etat. 
L’application de ce mécanisme d’exception revêt donc un caractère subsidiaire718. Il ressort 
de la proposition de loi introduisant le CODIP que « cette clause traduit un objectif général 
inhérent au droit moderne des conflits de lois, à savoir que les règles de rattachement 
expriment une volonté de saisir la situation internationale en fonction de la proximité de 
celle-ci avec un ordre juridique étatique »719. Dans certaines circonstances particulières où la 
mise en œuvre de la règle de rattachement apparaît trop rigide, le mécanisme de l’article 19 
permettra de consacrer plus effectivement l’objectif général de proximité en prenant en 
considération l’intensité du rattachement d’une situation concrète avec un ordre 
juridique720. Le domaine de cette disposition s’avère toutefois particulièrement restreint, 
dès lors qu’elle ne peut produire ses effets dans les situations où le choix du droit applicable 
est laissé à la discrétion des parties, ni « lorsque la désignation du droit applicable repose sur 
le contenu de celui-ci »721.  
 
                                                     
715 Voy. la proposition de loi portant le CODIP, Rapport fait au nom de la Commission de la justice par Mme 
Nyssens et M. Willems, Doc parl., Sénat, sess. 2003-2004, n° 3-27/7, 20 avril 2004, p. 241. 
716 Voy. not. l’art. 15 de la loi fédérale suisse du 18 décembre 1987 sur le droit international privé et l’art. 3082 
du Code civil québécois. 
717 Pour un commentaire critique de cette disposition, voy. not. L. BARNICH, « La clause d’exception dans la 
proposition de loi portant le Code de droit international privé », in Mélanges John Kirkpatrick, Bruxelles, 
Bruylant, 2004, pp. 59-72. 
718 N. WATTÉ et C. BARBÉ, « Le nouveau droit international privé belge. Étude critique des fondements des 
règles de conflit de lois », op. cit., p. 879. 
719 Proposition de loi portant le Code de droit international privé, 7 juillet 2003, Doc. parl., Sénat, 2003, n° 3-
27/1, p. 44. 
720 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 7.44, p. 315. Le professeur Fallon 
enseigne ainsi que la clause d’exception « incite à affiner le rattachement en fonction des éléments de l’espèce. 
Elle agirait moins comme une exception que comme un correctif » (n° 3.17, p. 93). 
721 Proposition de loi portant le Code de droit international privé, 7 juillet 2003, Doc. parl., Sénat, 2003, n° 3-
27/1, p. 44 : « le procédé se concilie mal avec un système de rattachement complexe utilisant plusieurs droits 
de manière alternative, dans le but de désigner celui dont le contenu répond à une attente du législateur du for 
(…). De fait, l’utilisation de la clause d’exception ne saurait servir à faire dépendre la désignation du droit 
applicable du contenu de celui-ci ». Voy. aussi N. WATTÉ et C. BARBÉ, « Le nouveau droit international privé 
belge. Étude critique des fondements des règles de conflit de lois », op. cit., pp. 879-880 ; P. WAUTELET, « Le 




Conformément à l’article 19, § 1er, al. 2 CODIP, l’appréciation du juge devra être réalisée au 
cas par cas, en veillant au respect du besoin de prévisibilité du droit applicable et en tenant 
compte, le cas échéant, des droits régulièrement acquis à l’étranger. La portée générale de 
la clause d’exception amène l’interprète à s’interroger sur son applicabilité pour écarter la 
lex societatis. Cette solution présenterait notamment l’avantage de pouvoir continuer à 
soumettre à la loi belge une personne morale régulièrement constituée en Belgique, 
profondément ancrée dans ce pays, mais dont le siège réel a malencontreusement été 
déplacé à l’étranger. A l’inverse, une personne morale constituée dans Etat retenant la 
théorie de l’incorporation pourrait demeurer soumise au droit de cet Etat, en dépit du 
déplacement de son établissement principal dans un pays de tradition réaliste, dans la 
mesure où les liens qu’elle entretient avec ce dernier Etat sont marginaux, au regard de ceux 
qui la lient à son Etat de constitution. Dans de telles hypothèses, certains auteurs semblent 
favorables à la possibilité d’écarter la loi du siège réel, lorsque les éléments de localisation 
factuels propres au cas d’espèce témoignent d’une connexion notablement plus étroite avec 
le droit d’un autre Etat, en particulier si cette attache se trouve corroborée par les attentes 
légitimes des parties722. En théorie, ce type d’expectatives pourrait notamment reposer sur 
le fait que le siège statutaire indiqué dans les documents sociaux, l’adresse de 
correspondance et le compte bancaire d’une société commerciale sont situés dans un Etat, 
alors même que son centre de direction effective est situé dans un autre. Afin de ne pas 
susciter une imprévisibilité préjudiciable de la lex societatis, l’on peut cependant espérer que 
les juridictions belges ne feront usage du pouvoir de correction découlant de la clause 
d’exception que dans les cas où les circonstances le justifient absolument, en motivant leur 
décision d’après les directives contenues à l’article 19 CODIP.  
 
d. Appréciation critique de la théorie du siège réel retenue par le CODIP 
 
A l’égard des personnes morales, le système de rattachement à la loi applicable retenu  par 
le droit belge présente une grande stabilité puisqu’à quelques nuances près, il n’a pas été 
modifié depuis près de 150 ans. En consacrant une nouvelle fois la théorie du siège réel dans 
le Code de droit international privé, le législateur a opté pour une solution conservatrice qui 
a été accueillie avec une certaine perplexité par différents commentateurs723. Une telle 
                                                     
722 En ce sens, N. WATTÉ et C. BARBÉ, « Le nouveau droit international privé belge. Étude critique des 
fondements des règles de conflit de lois », op. cit., n° 51 à 54, pp. 880 à 883. Comp. L. BARNICH, « La clause 
d’exception dans la proposition de loi portant le Code de droit international privé », op. cit., pp. 71-72. 
723 Voy. par ex. C. TUBEUF, « Article 110 », op. cit., p. 575 ; P. WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex 
societatis dans le Code de droit international privé », op. cit., pp. 29, n° 21 ; D. PASTEGER, « Droit international 
privé », op. cit., n° 32-33, p. 29 ; G. STUER et C. TUBEUF, « La codification en droit international privé », Rev. dr. 
U.L.B., 2003/2, op. cit., n° 21, p. 157. Voy. déjà, antérieurement à l’entrée en vigueur du Code, R. PRIOUX, « Les 
sociétés étrangères dans le Code des sociétés : une occasion manquée ? », op. cit., p. 24, n° 33 ; T. TILQUIN, 
« L’incorporation comme facteur de rattachement de la lex societatis », op. cit., p. 55, n° 38; F. PETILLION, « Het 
vorderingsrecht van buitenlandse vennootschappen en offshore – vennootschappen in het bijzonder », T.R.V., 




solution peut, en effet, surprendre dans un contexte caractérisé par le développement du 
droit d’établissement dans l’espace européen, l’internationalisation des facteurs de 
production, l’éclatement des fonctions managériales au sein des multinationales et la 
reconfiguration progressive de l’équilibre entre l’entreprise et l’Etat. A l’origine, le critère du 
siège réel reposait sur la volonté de soumettre les personnes morales à la loi du pays dans 
lequel elles étaient effectivement établies. Ce critère matériel était essentiellement perçu 
comme nécessaire pour éviter les manœuvres de contournement des règles impératives 
prévues par la loi belge, liées à un rattachement artificiel. Ce type de manœuvre pouvait 
notamment se traduire par la constitution de sociétés « pseudo-étrangères », c’est-à-dire 
soumises à un  droit étranger724 mais établies à titre principal en Belgique. Dans ce contexte, 
PIRMEZ a défendu en ces termes la théorie du siège réel : « Quand une société a son 
principal établissement dans un pays, n’est-ce pas ce pays qui a intérêt à lui imposer ses 
règles ? N’est-ce pas la loi, sous la protection de laquelle elle vit et fonctionne, qui doit la 
régir, plutôt qu’une loi étrangère sous laquelle un accident ou une fraude l’a fait 
naître ? »725. L’examen de cette proposition conduit à s’interroger sur la signification 
primitive du critère de l’établissement principal qui oriente la détermination de la loi 
applicable. Quelle était, dans l’esprit du législateur, la loi sous la protection de laquelle une 
société vit et fonctionne ? A cet égard, il apparait qu’en 1873, lorsqu’a été consacrée pour la 
première fois la théorie du siège réel dans la législation belge726, la notion était 
controversée, les uns optant pour une localisation au siège d’exploitation, les autres 
privilégiant la direction administrative727. Une telle hésitation ne pouvait perdurer, à une 
époque où l’expansion industrielle et commerciale aboutissait à un découplage de plus en 
plus fréquent des fonctions d’exploitation et de direction au sein de l’entreprise. D’après la 
jurisprudence belge, ce n’est qu’à l’aube du 20e siècle que les critères du siège de direction 
et du siège administratif réel – qui renvoient à la « direction intelligente » – se sont imposés 
pour donner un contenu concret au concept d’établissement principal et révéler ainsi 
l’intégration de la personne morale en un lieu précis728. Le rattachement impératif des 
                                                                                                                                                                      
vreemdeling", Recente arresten van Cassatie, 1995, p. 309-317; J. HEENEN, « A propos de la nationalité des 
sociétés par actions », op. cit., p. 103; VAN HECKE, « Les sociétés anonymes en droit international privé », 
Annuaire de l’Institut de droit international, 1965, t. I, p. 251. 
724 A cet égard, l’on rappellera qu’au milieu du 19e siècle, le droit anglais présentait déjà, aux yeux de nombreux 
entrepreneurs étrangers, des avantages comparatifs qui le rendaient particulièrement attractif.  
725 Projet de loi (n° 62) portant révision du titre III, livre Ier du Code de commerce, relatif aux sociétés, rapport 
de M. PIRMEZ fait au nom de la Commission de la Chambre des représentants, Doc. parl., Ch. repr., sess. 1865-
66, séance du 9 février 1866, pp. 117-118. Voy. aussi ce passage reproduit in GUILLERY, Commentaire législatif 
de la loi du 18 mai 1873 sur les sociétés commerciales en Belgique, 1878, Bruxelles, Bruylant, p. 150, n° 86. 
726 Voy. l’art. 129 de la loi du 18 mai 1873. 
727 Voy. La jurisprudence commentée par R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., pp. 
107-110. 
728 Voy. par ex. Comm. Liège, 1er février 1901, R.P.S., 1901, p. 139 ; Bruxelles, 23 mars 1903, R.P.S., 1903, p. 
175 ; Liège, 9 décembre 1903, Rev. prat. DIP, 1905, p. 378 ; Bruxelles (1e ch.), 27 mars 1912, R.P.S., 1912, p. 
311. Contra. Gand, 18 février 1888, Pas., 1888, II, 203 ; Gand, 22 juillet 1898, Pas., 1899, II, 347 ; Comm. 




personnes morales au droit de l’Etat où est situé leur siège réel permit ainsi d’assurer 
l’application de la loi belge aux sociétés dont l’activité était entièrement réalisée à l’étranger 
grâce à l’apport de capitaux belges, dès lors que la direction administrative demeurait 
localisée en Belgique. Il en était ainsi, même si la constitution était intervenue à l’étranger.  
 
Bien qu’un siècle et demi nous sépare de la consécration initiale de la théorie du siège réel 
en Belgique, les travaux préparatoires du Code de droit international privé motivent encore 
le rattachement des personnes morales au siège réel en invoquant le souci de limiter les 
risques de fraudes liées à un rattachement jugé artificiel729. Le choix de conserver la solution 
traditionnelle serait également guidé par la volonté de protéger les acteurs économiques et 
leurs cocontractants et d’assurer un traitement égal aux sociétés actives sur le marché 
belge730. A la suite d’autres auteurs731, l’on est en droit de s’interroger sur l’adéquation entre 
le critère de rattachement retenu et les objectifs poursuivis par le législateur belge. L’Etat 
sur le territoire duquel est situé l’établissement principal d’une personne morale, entendu 
comme son centre de direction, est-il encore celui qui entretient les liens les plus étroits 
avec la réalité économique de l’activité sociale ? Une réponse négative s’impose sans doute 
à l’égard des sociétés qui sont caractérisées par la dissociation entre les sièges d’exploitation 
et de direction732, ou au sein desquelles les fonctions managériales sont géographiquement 
dispersées733. L’importance du centre de direction pour la localisation de l’établissement 
principal aboutit ainsi à soumettre à la loi belge des sociétés dont l’essentiel de l’activité 
peut être exercé à l’étranger. A l’inverse, une société pourrait être exclusivement active en 
Belgique et se voir régie par un droit étranger, ce qui pose la question de la cohérence par 
rapport à l’idéal de protection des tiers734.  
 
D’autre part, les difficultés liées à la localisation de l’établissement principal ont été maintes 
fois énoncées et, quoi qu’elles soient souvent exagérées, il faut reconnaître qu’elles 
demeurent bien réelles, notamment lorsque les décisions stratégiques sont adoptées sans 
réunion physique des organes sociaux ou lorsque l’organe disposant des principaux pouvoirs 
de direction se réunit habituellement dans des Etats différents. Dans ce contexte, le 
                                                     
729 Doc. parl., Sénat, 2003, n° 3-27/7, pp. 198-199. 
730 Doc. parl., Sénat, 2003, n° 3-27/7, pp. 204-205, où l’on indique que le législateur a un intérêt à « déterminer 
quelle est sa part de responsabilité dans la gestion des rapports sociaux sur le territoire belge » et peut, dans ce 
contexte, « considérer que si une personne morale est ancrée dans la vie économique belge, les règles du droit 
belge des sociétés seront applicables, pour des impératifs de protection des créanciers, mais aussi d’égalité de 
concurrence entre les sociétés ». Voy. aussi F. RIGAUX et M. FALLON, op. cit., p. 982, n° 16.15. 
731 Voy. not. T. TILQUIN, “L’incorporation comme facteur de rattachement de la lex societatis”, op. cit., n° 30, p. 
44 ; J. HEENEN, « A propos de la nationalité des sociétés par actions », op. cit., pp. 102-103. 
732 T. TILQUIN, “L’incorporation comme facteur de rattachement de la lex societatis”, op. cit., n° 30, p. 44. 
733 Pour un aperçu de ce phénomène, voy. M.A. DESAI, “The Decentering of the Global Firm", World Economy 
32, n° 9, (septembre 2009), pp. 1271–1290. 
734 Dans le même sens, T. TILQUIN, “L’incorporation comme facteur de rattachement de la lex societatis”, op. 




développement des pratiques de domiciliation auprès de sociétés spécialisées tend sans 
doute à répondre à certaines manifestations de la « dématérialisation »735 de l’entreprise. 
Une telle évolution des pratiques de domiciliation tend à porter atteinte à la dimension 
matérielle ou factuelle du siège réel, ce qui devrait interpeller le législateur et l’inciter à 
réexaminer les vertus d’une approche plus formaliste du rattachement des personnes 
morales, en termes de prévisibilité et de sécurité juridique736. 
 
Au sein de l’Union européenne, le développement de la liberté d’établissement conférée aux 
personnes morales par les art. 49 et 54 T.F.U.E a également mis en évidence l’inadéquation 
de la théorie du siège réel par rapport aux exigences de mobilité des entreprises. Bien qu’il 
n’ait pas été formellement remis en cause, le système de rattachement retenu en droit belge 
voit aujourd’hui sa portée limitée puisqu’il n’a plus vocation à s’appliquer à une personne 
morale de droit étranger qui aurait déplacé en Belgique son siège réel, lorsque celle-ci 
demeure valablement soumise au droit d’un autre Etat membre. Il en est sans doute 
également ainsi à l’égard des sociétés valablement constituées en Belgique, qui auraient 
procédé en cours de vie sociale à une transformation en une forme sociale d’un Etat 
membre adoptant la théorie de l’incorporation, tout en maintenant son siège réel en 
Belgique. Sous cet angle, la théorie de l’incorporation apparaît plus en phase avec la 
jurisprudence de la Cour de justice de l’UE, dans la mesure où elle respecte les conséquences 
de l’octroi de la personnalité juridique qui résulte d’un acte de souveraineté étranger. En 
outre, indépendamment des exigences tirées du droit de l’U.E., il serait opportun de réfléchir 
aux possibilités de mettre en œuvre un système de rattachement des personnes morales 
plus souple et davantage respectueux de l’autonomie des fondateurs737. En effet, alors 
même que le maintien du système réaliste est justifié par la volonté d’éviter les fraudes, il 
est susceptible d’aboutir à nier la personnalité morale d’un groupement dont l’existence est 
pourtant parfaitement prospère au regard de la loi de l’Etat où il a été constitué, sans 
                                                     
735 Sur l’impact de ce phénomène à l’égard des organes sociaux, voy. not. G.-A. LIKILLIMBA, « La 
dématérialisation des organes sociaux », in La dématérialisation de l’entreprise. Essais sur les dimensions 
immatérielles de l’entreprise, Paris, L’Harmattan, 2010, pp. 51 et sv.  
736 Voy. not., pour une ébauche de telles démarches en droit français et allemand, Voy. H. J. SONNENBERGER, 
« Le projet allemand de réforme du droit international des sociétés de 2008 », et M. MENJUCQ, « Les 
évolutions du rattachement des sociétés en droit français », in Actualité et évolutions comparées du droit 
allemand et français des sociétés, M. MENJUCQ et B. FAGES (sous la dir.), Paris, Dalloz, 2010, pp. 109 et sv. et 
pp. 121 et sv. 
737 Voy. aussi les critiques formulées par P. LAGARDE, qui estimait que « de lege ferenda, la théorie du siège 
réel est archaïque, qu’elle n’assure pas de protection efficace des créanciers, qu’elle est une séquelle du 
protectionnisme de l’entre-deux-guerres et une entrave à l’intégration européenne » (note sous CJUE, 5 
novembre 2002, aff. C-208/00, Überseering, Rev. crit. DIP, 2003, p. 536). A l’instar de J. VERHOEVEN, certains 
auteurs ont ainsi considéré qu’il serait logique de soumettre le « statut personnel » d’une personne morale à la 
loi de l’Etat qui a autorisé sa constitution en qualité de sujet de droit autonome (« Condition des étrangers, 
conflit de lois et sociétés offshore », note sous Cass., 15 décembre 1994, R.C.J.B., 1997, p. 29). Une telle 
solution nécessiterait de scinder le domaine de la lex societatis (art. 111 Codip) en soumettant à une règle de 
rattachement particulière (à savoir un critère du lieu de constitution ou de la situation du siège statutaire) les 




qu’aucune intention frauduleuse ne soit alléguée dans son chef738. De tels effets 
apparaissent aujourd’hui trop radicaux, à l’heure où les entreprises transnationales se 
multiplient. Par exemple, est-il encore compréhensible qu’une société incorporée dans l’Etat 
de New-York, dont le siège réel est localisé en France, voie son existence déniée par un juge 
belge, alors même qu’elle n’a peut-être aucun lien socio-économique avec le territoire 
national739 ? Est-il, d’autre part, acceptable qu’une société anonyme valablement constituée 
en Belgique puisse perdre le bénéfice de sa personnalité morale à la suite d’un simple 
déplacement matériel de son siège réel dans un autre Etat membre ? Une telle situation, 
aberrante au 21e siècle, pourrait adéquatement être évitée si le système de rattachement 
réaliste était abandonné au profit du critère du siège statutaire, à tout le moins au sein de 
l’Espace économique européen. L’harmonisation européenne du droit des sociétés plaide 
d’ailleurs en ce sens, dès lors qu’elle tend à réduire sensiblement les risques de fraude.  
 
Il ne nous semble cependant pas opportun de faire coexister, dans l’ordre juridique belge, 
deux systèmes de rattachement : l’un, reposant sur le critère du siège statutaire, étant 
réservé aux sociétés susceptibles de bénéficier de la liberté d’établissement garantie par le 
T.F.U.E ; le second, fondé sur le critère du siège réel, devant s’appliquer aux sociétés établies 
dans un Etat tiers740. En s’inspirant de certaines expériences étrangères, le législateur belge 
pourrait plutôt envisager d’organiser un rattachement de principe des personnes morales à 
la loi de l’Etat sur le territoire duquel leur siège statutaire est situé, tout en tempérant la 
portée d’un tel système à l’égard de sociétés étrangères essentiellement actives en Belgique, 
et auxquelles les libertés de circulation garanties par le T.F.U.E ne sont pas applicables. Des 
considérations socio-économiques militent effectivement en faveur de la mise en place de 
correctifs destinés à limiter les risques d’incorporation abusive dans un Etat étranger 
présentant une législation trop permissive741. Il serait, par exemple, envisageable d’étendre 
l’application de certaines règles protectrices prévues par le Code des sociétés aux personnes 
                                                     
738 D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé, t. II, (2e éd.), op. cit., p. 464, n° 1038. 
739 Si, en effet, le juge belge est amené à se questionner sur l'existence de cette personne morale, il 
recherchera la lex societatis et, en application de l'art. 110 CODIP, devrait apprécier celle-ci au regard de la loi 
française. En droit français, cette société pourrait, au mieux, être considérée comme un groupement sans 
personnalité propre, à défaut d'immatriculation dans cet Etat. 
740 Si un système de rattachement de type réaliste devait être maintenu dans le cadre des relations extra-
européennes, celui-ci pourrait toutefois se présenter sous une forme tempérée, à l’image de la neue Sitztheorie 
qui avait été formulée en Allemagne avant que ne soit prononcé l’arrêt Überseering de la Cour de justice de 
l’UE. En application de cette théorie, une personne morale constituée à l’étranger, dont le principal 
établissement serait situé en Belgique, verrait, certes, la validité de sa personnalité morale refusée. Un tel 
groupement pourrait cependant se voir reconnaître la qualité de société de droit commun dotée d’une 
capacité juridique particulière lui permettant d’agir en justice, activement et passivement (sur l’application de 
cette théorie en droit allemand, voy. M. BODE, Le groupe international de sociétés. Le système de conflit de lois 
en droit comparé français et allemand, op. cit., n° 194, p. 238). 
741 Sur les mobiles qui président à la mise en œuvre de tels correctifs au système de l’incorporation, voy. not. P. 
VLAS, “The Fight against pseudo-foreign corporations in the Netherlands”, in Comparability and Evaluation: 
Essays on Comparative Law, Private International Law and International Commercial Arbitration, Liber 




morales étrangères qui ont localisé leur établissement principal en Belgique, ou sont 
essentiellement actives dans cet Etat. A l’image de ce qui a été prévu par le législateur 
néerlandais dans la Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen742, certaines 
dispositions spécifiques pourraient également être utilement introduites en droit belge. L’on 
songe notamment à l’obligation faite à de telles sociétés étrangères de s’enregistrer en cette 
qualité auprès du registre des personnes morales, d’indiquer cette qualité sur leurs 
documents sociaux, de mentionner sur ceux-ci d’autres informations telle que la 
dénomination de la société, sa forme juridique, son siège statutaire, et le registre dans 
lequel elle doit être immatriculée, aux termes de la législation qui lui est applicable. En 
outre, ces sociétés devraient être contraintes de tenir et de conserver une comptabilité, 
d’établir et de publier chaque année des comptes et un rapport annuels. Les dirigeants des 
sociétés étrangères concernées pourraient encore se voir appliquer une responsabilité 
spécifique dans certaines circonstances particulières, par exemple  lorsque le capital social 
ou les fonds propres sont inférieurs à un certain minimum. 
 
Concrètement, l’objectif de protection des tiers localisés en Belgique pourrait être atteint en 
recourant à la technique des règles spéciales d’applicabilité743. Celles-ci devraient toutefois 
être accompagnées d’importantes précisions législatives qui semblent indispensables pour 
ne pas confronter les opérateurs économiques à une insécurité juridique qui leur serait 
préjudiciable744. Préalablement à sa mise en œuvre, un tel système nécessite donc un 
important travail de réflexion législative et des arbitrages politiques permettant de 
déterminer précisément, d’une part, le contenu des règles qui empièteront sur le domaine 
de la lex societatis et, d’autre part, les circonstances dans lesquelles ce mécanisme 
dérogatoire aura vocation à s’appliquer. A l’instar de son homologue néerlandais, le 
législateur pourrait souhaiter encadrer les sociétés « pseudo-étrangères », à savoir celles qui 
entretiennent avec leur pays d’incorporation un lien purement administratif et exercent 
                                                     
742 Loi du 17 décembre 1997 sur les sociétés étrangères de pure forme, Staatsblad 1997, n° 697. 
743 Sur le fonctionnement de ce mécanisme, voy. not. P. FRANCESCAKIS, « Quelques précisions sur les lois 
d’application immédiate et leurs rapports avec les règles de conflit de lois », Rev. crit. DIP, 1966, pp. 11-18 ; R. 
DE NOVA, « Conflits de lois et normes fixant leur propre domaine d’application », in Mélanges offerts à Jacques 
Maury, t. I, Droit international privé et public, Paris, Dalloz et Sirey, 1961, pp. 377 à 401 ; R. VANDER ELST, 
« Ordre public international, lois de police, lois d'application immédiate », in Mélanges offerts à R. Legros, 
Bruxelles, Éd. de l’Université de Bruxelles, 1985, pp. 653 à 667 ; M. FALLON, « Les règles d'applicabilité en droit 
international privé », Mélanges offerts à R. Vander Elst, Bruxelles, Nemesis, 1986, pp. 285 à 322 ; A. NUYTS, 
“L’application des lois de police dans l’espace”, Rev. crit. DIP, 1999, pp. 31 à 75. L’on considère généralement 
que les expressions « loi de police », « loi d’application immédiate » ou « loi d’application nécessaire » peuvent 
également être employées indifféremment, bien qu’une telle assimilation comporte une approximation 
d’ordre technique (voy. en ce sens F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 4.6, p. 
130 et n° 4.14, p. 138).  
744 Comp. R. PRIOUX, « La nationalité des sociétés », in La constitution de sociétés et la phase de démarrage 
d’entreprises, Bruges, La Charte, 2003, n° 41, p. 402, qui indique qu’ « en droit international privé belge, si l’on 
adoptait la règle de « l’incorporation », il ne serait pas indispensable de prévoir des correctifs spécifiques pour 
rencontrer ce type de situations. En effet, il serait en principe possible d’appliquer les règles traditionnelles de 




l’essentiel de leurs activités sur le territoire belge. Plus généralement, il pourrait limiter 
l’application des dispositions protectrices aux sociétés étrangères dont l’établissement 
principal est localisé en Belgique, ou étendre la portée de celles-ci aux sociétés étrangères 
qui entretiennent un « lien substantiel » avec la Belgique. L’existence d’un tel lien 
substantiel pourrait être déduite de la présence, sur le territoire belge, du principal siège 
d’exploitation ou reposer sur d’autres critères, tels que le chiffre d’affaires, le montant des 
actifs ou le nombre d’employés en Belgique. Parallèlement à la détermination du facteur 
d’applicabilité indispensable pour circonscrire l’application dans l’espace des lois 
d’application immédiate745, il convient d’identifier les dispositions de droit matériel dont le 
législateur souhaiterait étendre l’application aux sociétés étrangères entretenant un « lien 
substantiel » avec le territoire belge. Un tel exercice s’avère inévitablement délicat mais, à 
cet égard, le législateur belge pourrait utilement s’inspirer des expériences néerlandaise, 
suisse, italienne et américaine afin d’élaborer une solution claire et équilibrée. Afin de 
respecter autant que possible l’esprit du mécanisme des lois d’application immédiate, il nous 
semble que l’intrusion dans le domaine de la lex societatis étrangère devrait recevoir une 
portée limitée aux règles du droit belge jugées indispensables pour assurer la protection des 
créanciers sociaux. A cet égard, une première base de travail pourrait consister à organiser 
l’application aux sociétés étrangères entretenant un « lien substantiel » avec le territoire 
belge des dispositions prévues pour les succursales de sociétés étrangères. D’autres 
aménagements pourraient être prévus afin de renforcer la responsabilité des dirigeants 
actifs sur le territoire belge.   
 
Sous-section 2. La détermination de la nationalité des personnes morales 
 
Parallèlement au débat qui a vu s’opposer les théoriciens de la réalité à ceux de la fiction de 
la personnalité morale, la problématique de l’attribution d’une nationalité aux êtres moraux 
a donné lieu – essentiellement dans la doctrine française – à l’une des plus illustres 
controverses qu’ait connu le droit international privé des sociétés. Au-delà de la question de 
savoir si les personnes morales peuvent, ou non, être dotées d’une nationalité, la doctrine a 
tenté de dégager la portée et le contenu de cette notion, ainsi que le critère permettant son 
identification. Compte tenu de l’abondance de la littérature consacrée à cette 
problématique746 et du faible intérêt qu’elle revêt dans la pratique contemporaine, nous 
                                                     
745 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 4.8, p. 132. 
746 Pour un aperçu des principaux courants doctrinaux, voy. not. A. PILLET, Des personnes morales en droit 
international privé, Paris, Libr. de la Société du Recueil Sirey, 1914, n° 80 et sv., pp. 118 et sv. ; LYON-CAEN, 
« Des conditions à exiger pour qu’une société soit française », J.D.I. (Clunet), 1917, pp. 5 et sv. ; E. R. SALEM, 
« Le problème de la nationalité des sociétés et les intérêts français à l’étranger », J.D.I. (Clunet), 1919, pp. 23 et 
sv. ; G. de VAREILLES-SOMMIÈRES, Les personnes morales, Paris, LGDJ, 1919, pp. 643 et sv. ; A. PÉPY, La 
nationalité des sociétés, Paris, Libr. de la Société du Recueil Sirey, L. Tenin, 1920 ; M.-E. CUQ, La nationalité des 
sociétés, Paris, 1921 ; L. REYNAL, Nationalité des sociétés commerciales, Brive-la-Gaillarde, Imprimerie nouvelle, 




nous bornerons à rappeler les principaux éléments qui ont alimenté la controverse avant 
d’exposer les motifs justifiant le strict cantonnement du rôle de la nationalité en droit 
international des personnes morales. 
 
A. La consécration historique de la nationalité des personnes morales 
 
Nous avons déjà relevé qu’au 19e siècle, la doctrine fut séduite par l’idée d’étendre aux 
sociétés le bénéfice du statut personnel, par analogie aux personnes physiques747. A défaut 
d’autres dispositions législatives permettant de justifier leur extraterritorialité, plusieurs 
auteurs proposèrent ainsi d’appliquer aux sociétés l’article 3, al. 3 du Code civil, aux termes 
duquel « les lois concernant l’Etat et la capacité des personnes régissent les Belges, même 
résidant en pays étranger »748. En bilatéralisant cette disposition, ceux-ci conclurent que la 
nationalité était le critère permettant d’identifier la lex societatis, c’est-à-dire la loi régissant 
le statut interne de la société749. Les sociétés étant gouvernées par leur loi nationale, l’on 
admettait que l’état et la capacité des sociétés étrangères soient appréciés d’après les règles 
                                                                                                                                                                      
MAZEAUD, « De la nationalité des sociétés », J.D.I. (Clunet), 1928, p. 30 ; M. TRAVERS, « La nationalité des 
sociétés commerciales », Rec. cours La Haye, t. 33, 1930, pp. 1 à 112 ; L. MOREL-FATIO, La Nationalité ́ des 
sociétés, Paris, Rousseau, 1931 ; J. ‘STREITCHENBERGER, « La nationalité des sociétés », Rev. soc., 1944, pp. 138 
et sv. ; RIPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne, Paris, L.G.D.J., 1946, p. 82, n° 36 et sv. ; Y. 
LOUSSOUARN, Les conflits de lois en matière de sociétés, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1949, pp. 80 et sv. ; P. 
De VISSCHER, « La protection diplomatique des personnes morales », Rec. cours La Haye, t. 102, 1961, pp. 395-
513. ; F. LUCHAIRE, « La nationalité des associations », in Mélanges offerts à P. Voisin, Paris, L.G.D.J., 1966, pp. 
558 à 577 ; L. CAFLISH, « La nationalité des sociétés commerciales en droit international privé », Rev. crit. DIP, 
1967, pp. 119 et sv. ; B. GOLDMAN, « La nationalité des sociétés dans la communauté économique 
européenne », in Travaux du Comité français de droit international privé (1966-1969), Paris, Dalloz, 1971 ; pp. 
215-246; S. BASTID, « La nationalité des sociétés et la protection diplomatique », in Travaux du Comité français 
de droit international privé (1966-1969), Paris, Dalloz, 1971, pp. 247-265 ; H. ARNAUD, La nationalité des 
sociétés dans le droit des Communautés européennes, thèse, Paris II, 1975 ; Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, 
Droit international privé, Paris, Dalloz, 1980, n° 710 et sv. ; L. LÉVY, La nationalité des sociétés, Paris, L.G.D.J., 
1984. Pour un aperçu des travaux plus récents dédiés à cete problématique, voy. not. M. MENJUCQ, « La 
nationalité des sociétés », Dict. Joly Sociétés, 1999 ; J.-F. BIGAY (sous la dir.), La nouvelle nationalité de 
l’entreprise, Paris, La documentation française, 1999 ; J. BÉGUIN, « La nationalité juridique des sociétés 
commerciales devrait correspondre à leur nationalité économique », in Le droit privé français à la fin du XXème  
siècle, Mélange en l'honneur de Pierre Catala, Paris, Litec, 2001, pp. 859-881 ; G. DURANTON, Rép. Dalloz 
sociétés, v° Nationalité (généralités), 2004 ; M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), 
op. cit., n° 11 et sv., pp. 13 et sv. ; R. BOUDERHEM, La nationalité des sociétés en droit français, thèse, Dijon, 
2012. 
747 Sur les motifs de cette extension, voy. R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., pp. 
58 et sv. 
748 Voy. not. C. RESTEAU, Traité des sociétés anonymes, (2e éd.), t. I, Bruxelles, Librairie Polydore Pée, 1933, n° 
22, pp. 27-28 ; F. GILSON, Les modifications aux statuts des sociétés anonymes, Bruxelles, Bruylant, Paris, 
L.G.D.J., 1919, p. 11 ; R.P.D.B., v° sociétés anonymes, n° 36, p. 277, Bruxelles, Bruylant, 1943, et les références 
citées. Contra, les conclusions du procureur général M. LECLERCQ, précédant Cass., 8 février 1849, Pas., 1849, I, 
pp. 233-235. 
749 Pour un constat identique, voy. M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., 
n° 33, p. 35 ; F. GUILLAUME, Lex societatis. Principes de rattachement des sociétés et correctifs institués au 




de leur statut personnel, c’est-à-dire de leur nationalité750. En droit belge, on a 
généralement admis que la nationalité des sociétés devait être déterminée par le lieu de leur 
principal établissement – correspondant au lieu où se réunissent les organes sociaux –, quel 
que soit le pays où a été conclu l’acte constitutif751. Le raisonnement anthropomorphique 
qui aboutit à étendre aux personnes morales le concept de nationalité conçu pour les 
personnes physiques donna lieu, durant la première moitié du vingtième siècle, à une 
formidable controverse doctrinale. Arguant de la réalité des personnes morales, certains 
auteurs considéraient que leur qualité de sujet de droit devait permettre à celles-ci de 
revêtir tous les attributs de la personnalité, en ce compris la nationalité752. D’autres auteurs 
se sont, au contraire, appuyés sur les caractéristiques traditionnelles du concept de 
nationalité pour refuser son application aux personnes morales. Dans la foulée de ses 
prédécesseurs753, J.-P. NIBOYET s’est positionné en héraut de ce courant de pensée hostile à 
la nationalité des sociétés. Selon ce dernier, les sociétés commerciales soulèvent des 
difficultés de deux ordres en droit international privé, les unes relevant de la matière des 
conflits de lois, les autres pouvant être ramenées à une question de jouissance des droits754. 
L’auteur rejette l’application du concept unique de nationalité à ces deux catégories de 
problèmes et distingue plutôt entre une allégeance juridique et une allégeance politique des 
sociétés vis-à-vis de l’Etat. Le premier lien d’allégeance renvoie à la nécessité de rattacher 
une société à un système législatif appelé à en régir le statut juridique. NIBOYET dénonce 
comme un abus de langage le recours au concept de nationalité, fondé sur le criterium du 
siège social, pour déterminer la loi applicable à la société. Le recours à une règle de conflit 
bilatéralisée pour identifier la lex societatis illustre, à cet égard, son incompatibilité avec la 
méthode d’attribution de la nationalité des personnes physiques qui repose sur une 
référence à la loi du pays dont la nationalité est en cause – attribution lege causae. Le lien 
d’allégeance politique renvoie, quant à lui, à la condition des sociétés étrangères, c’est-à-
dire à la détermination des règles discriminatoires auxquelles une société peut être soumise 
sur le territoire du for, compte tenu de son allégeance politique à un Etat étranger. Cette 
allégeance de nature politique, dont l’importance fut mise en lumière à l’occasion des deux 
guerres mondiales, ne pouvait reposer sur le critère du siège social, dès lors que celui-ci 
                                                     
750 P. WAUWERMANS, Manuel pratique des sociétés anonymes, (3e éd.), Bruxelles, Bruylant, Paris, L.G.D.J., 
1921, n° 1082, p. 534 ; M.-H. JASPAR, Traité des sociétés anonymes, Bruxelles, Larcier, 1933, p. 456. 
751 Voy. not. A. PIETTE, « De la nationalité des sociétés commerciales », R.P.S., 1902, p. 310 ; T. THÉATE, « Du 
régime juridique des sociétés par actions en droit international », R.P.S., 1905, p. 210 ; J. CORBIAU, « Du régime 
juridique des sociétés en droit international au regard du droit positif belge », R.P.S., 1905, p. 268 ; L. RYCX, 
Traité juridique et pratique des sociétés anonymes, Bruxelles, P. Van Fleteren éd., 1914, pp. 231-233 ; L. 
FREDERICQ, Traité de droit commercial belge, t. V, op. cit., n° 771, p. 1084. 
752 Voy. not. E. R. SALEM, « Le problème de la nationalité des sociétés et les intérêts français à l’étranger », op. 
cit., p. 23 ; L. MAZEAUD, « De la nationalité des sociétés », op. cit., p. 30 
753 Voy. not. G. de VAREILLES-SOMMIÈRES, Les personnes morales, op. cit., pp. 643 et sv. ; A. PILLET, Des 
personnes morales en droit international privé, op. cit., n° 82, p. 123 ; DEMOGUE, note sous trib. Lille, 21 mai 
1908, S., 1908, 2, 177 ; A. PÉPY, La nationalité des sociétés, op. cit., spéc. p. 122. 
754 J.-P. NIBOYET, « Existe-t-il vraiment une nationalité des sociétés? », op. cit., p. 403. Dans le même sens, Y. 




s’était révélé inefficace pour justifier les mises sous séquestre et les confiscations de biens 
opérés à l’endroit de sociétés de droit français contrôlées par des ressortissants de nations 
« ennemies »755. L’on proposa donc de fonder ce lien de sujétion sur le critère plus politique 
du « contrôle effectif », lequel renvoie à la nationalité des personnes qui contrôlent la 
société, à savoir celle des associés ou des dirigeants sociaux756. En droit belge, le critère du 
contrôle a également pu être retenu durant les périodes qui ont suivi les conflits mondiaux, 
afin de justifier des mesures discriminatoires – séquestres, confiscations, etc. – à l’égard de 
sociétés de droit belge contrôlées par des ressortissants d’Etats ennemis et dans le cadre de 
l’organisation de la réparation des dommages de guerre.  
 
L’on peut notamment citer, à titre d’exemple, l’arrêté-loi du 10 novembre 1918 relatif à la 
déclaration et à la mise sous séquestre des biens et intérêts appartenant à des sujets de 
nations ennemies757, dont l’article 2, 5° organisait la mise sous séquestre des biens et 
intérêts appartenant notamment aux « sociétés, associations ou succursales de toute 
nature, ayant une nationalité ennemie ou fonctionnant fictivement en Belgique sous le 
couvert de la loi belge ou de la loi d’un pays allié ou neutre ». A l’occasion de l’exposé des 
motifs d’un projet de loi interprétatif de cette disposition, H. JASPAR, alors ministre des 
affaires économiques précisa que « ce texte vise un certain nombre de sociétés qui, d’après 
les notions généralement admises en droit commun, seraient considérées comme étant de 
nationalité belge. Et cela se conçoit très bien : l’idée de nationalité en matière de sociétés, et 
plus généralement en matière de personnes civiles, n’est pas précisément l’équivalent de la 
même idée appliquée aux personnes physiques. La nationalité d’une société n’est qu’une 
façon commode de désigner la loi qui la régit. (…) Il tombe sous le sens que ce point de vue 
strictement juridique, suffisant quand il s’agit de déterminer la loi applicable à l’association 
n’a pu être le point de vue auquel se sont placés les auteurs de l’arrêté-loi du 10 novembre 
1918. En matière de séquestre de biens ennemis, c’était moins à la fiction juridique qu’il 
fallait avoir égard qu’à la réalité économique. Ce que l’on a voulu surtout atteindre, ainsi 
qu’il ressort sans aucun doute possible du texte et de l’esprit de la disposition, ce sont les 
sociétés ennemies, c’est-à-dire à prédominance d’intérêts ennemis »758. Les vicissitudes de la 
                                                     
755 Sur l’évolution de la jurisprudence française qui a vu, dans ce contexte, le critère du siège social céder 
ponctuellement le pas à celui du contrôle, voy. Y. LOUSSOUARN, Les conflits de lois en matière de sociétés, op. 
cit., pp. 91-92 ; R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., pp. 38-42. 
756 Voy. par ex., en droit français, la circulaire de la Garde des Sceaux du 29 février 1916, Rev. crit. DIP, 1916, p. 
367, indiquant qu’il y a lieu d’identifier une société ennemie, « dès que notoirement sa direction ou ses 
capitaux sont en totalité ou en majeure partie entre les mains de sujets ennemis, car en pareil cas, derrière la 
fiction de droit privé, se dissimulent vivantes et agissantes les personnalités ennemies elles-mêmes » ; J.-P. 
NIBOYET, « Existe-t-il vraiment une nationalité des sociétés? », op. cit., p. 417.  
757 Voy. not. à cet égard L. RAQUEZ, M. de WÉE, A. HOUTART,  La loi belge sur les séquestres. Commentaire de 
l'arrêté-loi du 10 Novembre 1918, Bruxelles, Larcier, 1919. 
758 Projet de loi n° 243 interprétant l’article 2, 5° de l’arrêté-loi du 10 novembre 1918, relatif à la déclaration et 
à la mise sous séquestre des biens et intérêts appartenant à des sujets de nations ennemies, exposé des motifs, 




guerre ont ainsi fait apparaître la nécessité de de distinguer, à côté du rattachement 
juridique, un autre lien de nature économique et politique, unissant les sociétés et l’Etat. 
L’on peut notamment retrouver ce même ordre de préoccupation dans l’arrêté-loi du 23 
août 1944 relatif au séquestre des biens, droits et intérêts ennemis, tel qu’il a été interprété 
et complété par la loi du 14 juillet 1951, relative au séquestre et à la liquidation des biens, 
droits et intérêts allemands. Ainsi, l’article 1er de l’arrêté-loi du 23 août 1944 proclamait la 
mise sous séquestre de « tous biens, droits ou intérêts, en ce compris les titres et valeurs qui 
sont la propriété, sous le contrôle ou à la disposition d’un Etat, d’un organisme ou d’un 
ressortissant ennemi ». En son article 1er, la loi du 14 juillet 1951 a précisé la notion de 
« contrôle allemand », en disposant que « sont considérés comme étant sous le contrôle 
allemand, qu’ils aient ou non été constitués sous l’empire des lois belges, les sociétés, 
associations, succursales ou groupements, dans lesquels les capitaux soumis au régime de 
l’association appartenaient en majorité, directement ou par personne interposée, à des 
ressortissants allemands ou encore dans lesquels les ressortissants allemands exerçaient 
directement ou par personne interposée, le contrôle, sans cependant posséder la majorité 
des capitaux ». Le critère du contrôle fut également invoqué ponctuellement, en dehors du 
contexte des deux guerres mondiales, dans certaines circonstances exceptionnelles telles 
qu’une opération de nationalisation, un changement de souveraineté ou encore une 
réglementation poursuivant un objectif de politique économique759. S’il a permis aux 
commentateurs d’apercevoir l’utilité de distinguer entre l’allégeance juridique et politique 
des sociétés, l’importance de ce critère du contrôle s’est progressivement marginalisée dans 
les économies libérales, en particulier dans l’ordre juridique belge. Dans les pays où elle est 
admise, la nationalité des sociétés tend aujourd’hui à être déterminée sur la base de critères 
d’inspiration juridique, tels que le siège social ou le lieu d’incorporation, soit encore en 
tenant compte d’un faisceau d’indices.   
 
A partir de la seconde moitié du vingtième siècle, la doctrine s’est progressivement accordée 
pour reconnaitre l’inutilité d’un détour par le concept de nationalité aux fins de déterminer 
la loi applicable à une personne morale, celle-ci pouvant être déterminée avec succès au 
moyen de la règle de conflit de lois du for760. Pour autant, la majorité des auteurs français 
                                                                                                                                                                      
WAUWERMANS, fait au nom de la Commission de la Chambre, Doc. parl., Chambre, sess. 1918-1919, séance du 
29 juillet 1919, n° 259. 
759 Sur les circonstances dans lesquelles le législateur a recouru au critère du contrôle, voy. not. P. De 
VISSCHER, « La protection diplomatique des personnes morales », Rec. cours La Haye, op. cit., pp. 439-445 ; D. 
PASTEGER, « Droit international privé », in Droit international et européen des sociétés, Bruxelles, Larcier, 2009, 
n° 17 à 20, pp. 20-22 ; V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., pp. 519-526 ; P. 
MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), op. cit., n° 1050-1051, pp. 768-770 ; M. MENJUCQ, 
Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 17 et 19 à 21, pp. 18 à 22.  
760 Voy. not. Y. LOUSSOUARN, Les conflits de lois en matière de sociétés, op. cit., pp. 97-98 ; J. HAMEL, « Faut-il 
parler de nationalité des sociétés commerciales ? », in Mélanges M. Gutzwiller, Basel, Helbing & Lichtenhahn, 
1959, pp. 365 et sv. ; H. SYNVET, L’organisation juridique du groupe international de sociétés, thèse, t. I, 




admettent l’utilité du concept de nationalité, en circonscrivant son rôle à la matière de la 
condition des étrangers, de la protection diplomatique ou encore de celle résultant des 
traités internationaux761. Tout en affirmant qu’une fois attribuée aux personnes morales, la 
nationalité revêt une signification différente de celle qui est concédée aux personnes 
physiques762, la doctrine française majoritaire semble considérer pragmatiquement que 
« l’identité des termes a l’inconvénient de voiler la distinction, mais l’avantage de rappeler 
l’analogie »763. Ces auteurs se divisent néanmoins autour de la question de savoir si la 
nationalité d’une personne morale doit être attribuée en fonction du critère unique du siège 
social ou s’il convient de tenir compte d’un faisceau de critères – siège d’exploitation ou de 
direction, contrôle, etc. – qui permettraient, dans des circonstances particulières, 
d’apprécier plus précisément l’effectivité du lien qu’elle entretient avec l’Etat764. 
 
B. Du cantonnement à la disparition du rôle de la nationalité des personnes morales 
en droit international privé belge 
 
Par contraste avec la situation qui a pu prévaloir durant la première moitié du vingtième 
siècle, la doctrine belge contemporaine tend progressivement à renoncer à recourir au 
concept de nationalité à l’égard des personnes morales. Si le terme demeure présent sous la 
plume de nombreux auteurs pour distinguer, là où un texte de loi l’exige, les sociétés 
« belges » des sociétés « étrangères »765, un consensus semble s’être dessiné pour porter 
autant que faire se peut le débat sur le terrain du conflit de lois, en distinguant désormais 
                                                                                                                                                                      
nationalité juridique des sociétés devrait correspondre à leur nationalité économique », in Mélanges offerts à 
P. Catala, Paris, Litec, 2001, p. 859 ; F. GUILLAUME, Lex societatis, op. cit., p. 81 ; D. BUREAU et H. MUIR WATT, 
Droit international privé, t. II, (2e éd.), op. cit., n° 1034, pp. 459-460 ; P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international 
privé, (10e éd.), op. cit., n° 1031, pp. 753-754 ; M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e 
éd.), op. cit., n° 35 et sv., pp. 37 et sv. 
761 Voy. en ce sens, la présentation de M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. 
cit., n° 35 et sv., pp. 32 à 34. 
762 H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé, t. I, (8e éd.), Paris, L.G.D.J., 1993, n° 192, p. 
330 ; Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL, P. DE VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé, (8e éd.), Paris, 
Dalloz, 2004, n° 704, p. 921 ; B. AUDIT, Droit international privé, (3e éd.), Paris, Economica, 2000, n° 897 et 898, 
p. 773. Voy. déjà P. COULOMBEL, Le particularisme de la condition juridique des personnes morales, op. cit., p. 
357, qui enseignait que « la nationalité d’une société déterminée sur la base du siège social n’a rien de 
commun avec celle des individus, parce qu’elle ne rend pas compte, ce qui essentiel en cette matière, de 
l’allégeance politique. La nationalité déterminée sur la base du contrôle, plus voisine en ce dernier sens de celle 
des individus, s’en distingue pourtant profondément, et par sa méthode de détermination et par sa portée 
restreinte d’application ». 
763 H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé, t. I, (8e éd.), op. cit., n° 192, p. 330. 
764 Voy. sur cette controverse, P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), op. cit., n° 1046 et sv., 
pp. 765-771 ; M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 15 et sv., pp. 17 et 
sv. 
765 Voy. par ex. F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 16.3, pp. 968 et sv. ; J. 
VERHOEVEN, « Condition des étrangers, conflit de lois et sociétés offshore », note sous Cass., 15 décembre 




entre les sociétés « de droit belge » et les sociétés « de droit étranger »766. Le Code de droit 
international privé s’est d’ailleurs inscrit dans cette voie en réservant l’application du critère 
de la nationalité aux personnes physiques (art. 3 CODIP)767. Il y a donc lieu d’apercevoir qu’à 
l’égard des personnes morales, la nationalité est aujourd’hui un critère en totale 
déperdition. Jadis, ce concept a pu être considéré comme un important vecteur de droits 
mais à l’heure actuelle, le domaine de la lex societatis couvre toutes les questions que l’on 
rattachait traditionnellement au « statut personnel » (art. 111 CODIP). Les personnes 
morales étant essentiellement confrontées, sur la scène internationale, à des difficultés 
impliquant la détermination de la lex societatis – c’est-à-dire leur allégeance juridique –, 
point n’est besoin de recourir au concept de nationalité, en présence d’une règle de conflit 
de lois qui est apte à l’identifier768. Après avoir rappelé l’inutilité de la nationalité sous 
l’angle du rattachement juridique, T. TILQUIN et V. SIMONART ont ainsi pu cantonner le rôle 
de ce concept en indiquant « qu’il n’a de sens que pour analyser les relations politiques 
entre la société et l’Etat, par exemple en temps de guerre »769. La doctrine majoritaire 
s’oriente dans le même sens en admettant que le concept de nationalité peut conserver une 
utilité, certes marginale, pour organiser la protection diplomatique des sociétés, déterminer 
si celles-ci peuvent être comprises dans le champ d’application personnel d’un traité 
d’amitié, de commerce ou de navigation770, ou encore identifier les destinataires de mesures 
d’embargo ou de boycott771. De même, nous avons vu qu’au cours des périodes de conflits 
armés, le législateur a pu retenir une approche plus fonctionnelle de la nationalité afin 
                                                     
766 Voy. not. en ce sens, R. PRIOUX, “Les sociétés belges et les sociétés étrangères”, op. cit., p. 311, n° 1, et p. 
319, n° 12-13 ; A. AUTENNE et TH. BOSLY, « La mobilité transfrontalière des sociétés en droit européen », in 
Évolutions et perspectives en droit des sociétés, Bruxelles, Bruylant, 2006, pp. 367-368. 
767 Au cours des discussions parlementaires, le Professeur Fallon a ainsi pu déclarer que « la nationalité ne sera 
jamais utilisée en droit international privé pour les sociétés » (Proposition de loi portant le code de droit 
international privé, rapport fait au nom de la commission de la justice, Ann. Parl., Sénat, Sess. ord  2003-2004, 
n° 3-27/7, séance du 20 avril 2004, p. 202). 
768 V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 176, p. 151 ; J. MEEUSEN, « In het 
buitenland opgerichte vennootschappen », in Commentaar Vennootschapsrecht, art. 196-197, § 5; R. PRIOUX, 
«La nationalité des sociétés», in La constitution de sociétés et la phase de démarrage d’entreprises, La Charte, 
2003, pp. 381-383. 
769 T. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, t. I, op. cit., n° 864, p. 653. Voy. déjà, dans le même sens, R. 
ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., p. 217. Voy., en droit français, B. AUDIT, Droit 
international privé, (3e éd.), Paris, Economica, 2000, n° 1074, p. 906 : « l’on s’accorde en général à reconnaître 
que les personnes morales n’ont pas à proprement parler de nationalité ; mais que l’expression s’impose par sa 
commodité pour désigner le lien privilégié de la société avec un Etat aux fins de protection diplomatique et de 
jouissance des droits ». Voy., en droit néerlandais, P. VLAS, Rechtspersonen, (4e éd.), Apeldoorn, Antwerpen, 
Maklu, 2009, n° 13, p. 22: “Er bestaat geen afzonderlijk nationaliteitsbegrip voor rechtspersonen. Wanneer 
gesproken wordt van een Nederlandse rechtspersoon wordt daarmee niets anders bedoeld dan een 
rechtspersoon die door Nederlands recht wordt beheerst”.  
770 J. VERHOEVEN, « Condition des étrangers, conflit de lois et sociétés offshore », op. cit., p. 19 ; P. DE 
VISSCHER, « La protection diplomatique des personnes morales », op. cit., p. 391 ; P. WAUTELET, « Quelques 
réflexions sur la lex societatis dans le Code de droit international privé », op. cit., n° 14, p. 19, note 44. Voy. 
aussi P. FRANCESCAKIS, « Lueurs sur le droit international des sociétés de capitaux ; L'arrêt « Barcelona » de la 
Cour internationale de justice », Rev. Crit. DIP, 1970, pp. 609 et sv. 




d’identifier les sociétés « ennemies » auxquelles s’appliquaient des mesures de coercition. 
En dehors de ces circonstances, à vrai dire exceptionnelles, il a parfois été nécessaire de 
déterminer la « nationalité » des personnes morales afin d’établir la position de celles-ci par 
rapport à certaines dispositions légales qui établissaient des privilèges à l’égard des 
personnes morales de statut national ou des discriminations reposant sur leur qualité 
« d’étrangère ». De telles dispositions relèvent classiquement de la condition des personnes 
morales étrangères772. En dehors des hypothèses où, par assimilation aux personnes 
physiques, une personne morale doit justifier de son statut national afin de se prévaloir d’un 
droit dont la jouissance est réservée aux seuls nationaux – par exemple le bénéfice d’un 
traité diplomatique –, le législateur belge a parfois établi des discriminations pour l’octroi 
d’un avantage qui reposaient sur le respect de certains critères disparates – nationalité des 
associés ou des dirigeants, origine des capitaux, localisation de l’investissement, etc. – 
correspondant à un objectif particulier poursuivi par la disposition législative en cause773. A 
titre d’exemple, l’ancien article 26 de la loi du 27 juin 1921 interdisait aux ASBL de droit 
belge de se prévaloir de leur personnalité juridique à l’égard des tiers si les trois cinquièmes 
de ses membres n’étaient pas de nationalité belge774. 
 
A l’heure actuelle, il semble que la détermination d’une « nationalité » des personnes 
morales se justifie uniquement par des nécessités de la technique juridique, dès lors 
qu’historiquement, ce concept a pu être retenu pour organiser leur régime juridique, par 
analogie aux personnes physiques. Comme l’a démontré R. ABRAHAMS, l’invocation de 
l’article 3, al. 3 du Code civil pour étendre aux personnes morales le bénéfice d’un statut 
personnel remonte à une époque où l’absence d’une réglementation spécifique et le 
courant des idées encourageaient l’anthropomorphisme juridique775. Alors qu’en 1804, 
l’expression « les Français », pivot de cette disposition, ne visait certainement pas les 
personnes morales776, la volonté de la doctrine dominante d’assimiler celles-ci aux 
personnes physiques a donné lieu à l’une des plus importantes dérives anthropomorphiques 
qu’ait connues le droit des sociétés. De longue date, ce phénomène a été mis en lumière 
sous la plume d’Y. LOUSSOUARN : « La jurisprudence en a conclu que, comme les individus, 
elles étaient susceptibles de posséder un statut personnel et, suivant les principes 
traditionnellement admis en droit français pour l’état et la capacité des personnes 
physiques, elles devaient soumettre ce statut personnel à la loi nationale de la société. Pour 
                                                     
772 Sur cette notion, voy. F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 1.28, pp. 36-37. 
773 Voy. F. RIGAUX, « Les personnes morales en droit international privé », Ann. dr. sc. pol., t. XXIV, 1964, n° 21 
et 22, pp. 255 à 257. 
774 Voy. F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 16.6, p. 971. Ces auteurs 
enseignent que de tels exemples reflètent une approche fonctionnelle du conflit de nationalité, consistant à 
superposer d’autres conditions au critère de détermination traditionnel afin de refléter un lien particulier avec 
un Etat déterminé. 
775 R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., p. 58. 




atteindre ce but, il fallait nécessairement attribuer une nationalité aux sociétés. L’application 
par la jurisprudence de cette notion s’explique donc en réalité par le but qu’elle se proposait 
d’atteindre plus que par des motifs rationnels »777.  
 
Si l’on peut admettre la commodité du concept de nationalité, son ambiguïté commande 
d’en abandonner l’utilisation778. L’impossibilité d’en déterminer un critère d’attribution 
général plaide d’ailleurs en ce sens. Si l’on excepte les personnes morales de droit public 
auxquelles il convient raisonnablement d’accorder la nationalité de l’Etat dont elles sont une 
émanation779, aucune des solutions proposées par la doctrine n’est satisfaisante. L’on se 
rappellera, à cet égard, du critère tripartite dégagé par L. MAZEAUD, pour lequel une société 
n’a la nationalité d’un Etat que si (i) elle a établi son siège réel sur le territoire de cet Etat, (ii) 
elle s’est constituée conformément à la loi de cet Etat, et (iii) entretient avec celui-ci un 
« lien de fond », sérieux et légitime780. D’après, L. LÉVY, la nationalité se distingue de la lex 
societatis en ce qu’elle exigerait, outre la localisation du siège social, que la personne morale 
présente une certaine intégration économique au sein de l’Etat dont la nationalité est en 
cause781. F. RIGAUX et M. FALLON enseignent, quant à eux que « pour la détermination de la 
nationalité d’une personne morale de droit privé, (…) il y a lieu d’élaborer une règle 
analogue à celle qui s’applique aux personnes morales de droit public : une société ou une 
fondation a la nationalité de l’Etat dont la loi lui a conféré la personnalité juridique »782. 
Cette dernière solution parait être la plus logique : dans la mesure où la nationalité se 
conçoit comme un attribut de la personnalité, il est normal que son mode d’attribution 
reflète la manière dont le groupement a acquis sa personnification783. Il convient cependant 
d’apercevoir qu’ainsi définie, la nationalité constitue tout au plus un rattachement abstrait 
qui est très peu opérationnel à l’égard des personnes morales. Conçue comme découlant 
                                                     
777 Y. LOUSSOUARN, Les conflits de lois en matière de sociétés, op. cit., n° 41, p. 90. 
778 Dans le même sens, V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 177, p. 152. 
779 Dans le même sens, P. WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex societatis dans le code de droit 
international privé », op. cit., n° 15, p. 20, note 49 ; V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé 
comparé, op. cit., n° 178, p. 153 ; F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 16.4, p. 
970. 
780 L. MAZEAUD, « De la nationalité des sociétés », op. cit., p. 46. 
781 L. LÉVY, La nationalité des sociétés, op. cit., pp. 241-297, spéc. p. 245. 
782 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 16.5, p. 971. Comp. F. RIGAUX et M. 
FALLON, Droit international privé, t. II, (2e éd.), op. cit., n° 1574, p. 732, où les auteurs indiquaient que « le 
critère du principal établissement ou du siège social sert à déterminer la nationalité étrangère aussi bien que la 
nationalité belge d’une société, et ce critère a été étendu à d’autres personnes morales que celles qui 
poursuivent un but lucratif ». Voy. aussi la proposition de loi portant le Code de droit international privé, 7 
juillet 2003, Doc. parl., Sénat, 2003, n° 3-27/1, p. 130 : après avoir rappelé que « la nationalité est par exemple 
utilisée dans le cadre de l’application d’un traité international réservant le bénéfice de certains droits aux 
ressortissants des Etats contractants », les auteurs de la proposition indiquent que « pour déterminer cette 
nationalité, il est inévitable de se référer au droit de l’Etat en conformité duquel la société s’est constituée ». 
783 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 16.4, p. 970 ; F. RIGAUX, « Les 
personnes morales en droit international privé », op. cit., n° 9, p. 247. Comp. J. Verhoeven, «Condition des 




simplement du processus de personnification, la nationalité parait, en effet, insuffisante 
pour conférer à un groupement une prérogative spécifique, dès lors que le respect de 
critères supplémentaires est exigé en fonction du droit dont la jouissance est invoquée784. 
Ainsi, par exemple, le droit d’exercer la protection diplomatique serait subordonné à 
« l’effectivité du lien entre la société et l’Etat qui agit en son nom, lien concrétisé par la 
localisation du siège »785. De même, chaque traité international est susceptible d’établir un 
critère spécifique permettant de déterminer son champ d’application personnel. Dans les 
systèmes juridiques qui, à l’instar de la Belgique, adoptent la théorie du siège réel, le 
concept de nationalité des personnes morales est également peu opérationnel dans la 
mesure où une société pourtant valablement constituée dans un Etat étranger pourrait se 
voir refuser le bénéfice de sa personnalité juridique lorsque son établissement principal est 
situé dans un Etat différent de celui où elle s’est constituée786. Par voie de conséquence, une 
telle société devrait également se voir privée du bénéfice de sa nationalité. 
 
Si de nombreuses raisons plaident en faveur de l’abandon du concept de nationalité, l’on 
peut toutefois s’interroger sur la manière de concilier cet enseignement avec certaines 
dispositions du Code des sociétés qui contiennent des expressions telles que « société 
étrangère » (voy. par ex. les art. 58, al. 2, art. 59, art. 81 et sv., art. 92, art. 107 C. soc.), 
« succursale belge d’une société étrangère » (voy. par ex. l’art. 59 C. soc.), ou « sociétés 
étrangères qui font publiquement appel à l’épargne » (voy. par ex. l’art. 88 C. soc.). Ces 
exemples illustrent la prégnance de la confusion entre le concept de « nationalité » et le 
rattachement des sociétés au droit belge, laquelle s’est immiscée jusque dans la lettre de la 
loi. Nul doute, cependant, qu’à défaut d’autres précisions, ces expressions renvoient à la 
distinction entre les sociétés soumises au droit belge et celles régies par un droit étranger. 
Afin d’écarter tout risque de confusion, il serait cependant judicieux que le législateur érige 
en politique législative la pratique d’éviter de recourir à l’avenir aux adjectifs « belges » et 
« étrangères » pour qualifier les personnes morales. Une telle pratique parait conforme à 
l’évolution de l’environnement réglementaire au sein duquel la lex societatis s’est vue 
reconnaître un domaine très étendu. Dans certaines circonstances exceptionnelles qui 
commandent de conditionner le bénéfice d’une faveur légale au respect d’exigences plus 
strictes que celles découlant de l’application de la règle de conflit de lois, il sera toujours 
loisible au législateur d’y substituer ponctuellement, dans le cadre d’une réglementation 
particulière, d’autres critères susceptibles de matérialiser davantage un lien d’allégeance de 
type politique ou économique. Il ne nous semble donc ni nécessaire, ni opportun de 
                                                     
784 Dans le même sens, B. AUDIT, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 898, p. 773, indique qu’ « en 
définitive, la nationalité d’une personne morale peut être déterminée différemment selon le droit dont la 
jouissance est envisagée ». 
785 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 16.5, p. 971. 
786 Dans le même sens, F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, t. II, (2e éd.), op. cit., n° 1575, p. 733 ; 




soumettre, d’une façon générale, les personnes morales à un second rattachement de 
principe tel que la nationalité. Au surplus, il apparaît que la technique des lois de police, 
éprouvée de longue date, permet à suffisance d’assurer une application territoriale des 
dispositions protectrices auxquelles le législateur souhaite soumettre à la fois les sociétés de 
droit belge et de droit étranger.  
 
Sous-section 3. La reconnaissance des personnes morales de droit étranger 
 
Si, de nos jours, l’existence des personnes physiques « est conditionnée par des données 
biologiques, dont le droit ne peut que très exceptionnellement se déprendre »787, il n’en va 
pas de même des personnes morales, dès lors que ces dernières ne « naissent » pas d’un 
simple fait qui leur conférerait la jouissance des droits civils788. Les êtres collectifs se voient 
attribuer la qualité de sujet de droit autonome en vertu d’une décision souveraine de l’Etat 
qui en régit le statut juridique au titre de lex societatis789. Dès l’instant où une personne 
morale est amenée à exercer une activité économique dans un Etat différent de celui dont la 
loi régit le statut juridique, la question peut se poser de l’admission, dans cet Etat, des effets 
de la personnalité juridique conférée à celle-ci par une loi étrangère. Traditionnellement, 
cette question est résolue en recourant à la notion de reconnaissance de la personnalité 
juridique étrangère. Si le contenu et la portée de celle-ci ont sensiblement évolué depuis le 
19e siècle et jusqu’à nos jours, J.-F. PERRIN a pu définir la reconnaissance d’une société 
étrangère comme la « prise en considération, par l’ordre juridique reconnaissant, de 
l’existence d’une société qui déduit sa qualité de sujet de droit de l’ordre juridique étranger 
compétent pour la régir »790. Pour P. MAYER et V. HEUZÉ, la reconnaissance d’une personne 
                                                     
787 J. CARBONNIER, Droit civil, t. I, 7e éd., Paris, 1967, p. 167. 
788 J.-F. PERRIN, La reconnaissance des sociétés étrangères et ses effets, thèse, Genève, Georg & Cie, 1969, p. 3. 
789 La question de la portée de l’intervention de l’autorité publique dans le processus de constitution des 
personnes morales est cependant controversée et appelle une réponse variable en fonction de l’ordre juridique 
considéré. Celle-ci est elle-même liée à la controverse doctrinale opposant les théoriciens de la réalité et ceux 
de la fiction, à propos de la nature de la personnalité morale. Pour les fictionnistes, la personnalité n’est pas un 
attribut naturel des sociétés ; elle n’est pas issue de la rencontre des volontés des fondateurs mais présuppose 
l’intervention de l’autorité publique, le plus souvent à la faveur d’un acte ou d’une démarche administrative. Il 
convient d’apercevoir que la qualification retenue pour résoudre les difficultés liées à la relativité des ordres 
juridiques nationaux est susceptible de varier, selon que l’on concède à l’intervention étatique un rôle 
« créateur », attributif de la personnalité morale ou que l’on considère, au contraire, que l’être moral nait de la 
rencontre des volontés des fondateurs, matérialisée dans la conclusion de l’acte constitutif, qu’une autorité 
administrative se contenterait de ratifier. A titre d’exemple, la problématique de la reconnaissance de 
l’existence des personnes morales étrangères pourrait ainsi, selon le cas, être examinée sous l’angle du conflit 
de lois ou comme un problème d’efficacité d’une décision étrangère (sur ce débat, voy. not. P. MAYER, La 
distinction entre règles et décisions en droit international privé, Paris, Dalloz, 1973, n° 1034 ; L. BARNICH, Les 
actes juridiques en droit international privé, op. cit., n° 330, pp. 375-377 ; M. MENJUCQ, Droit international et 
européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 54, pp. 58-59 ; G. PANOPOULOS, « Pour une nouvelle compréhension 
du droit international des sociétés à la lumière de la jurisprudence de la Cour de justice : du conflit de lois au 
conflit d’autorités », C.D.E., 2006, pp. 719 et sv.). 




morale étrangère n’est rien d’autre que l’autorisation d’exercer une activité en France – 
conclure un contrat ou saisir un tribunal français par exemple791. Ainsi définie strictement, la 
reconnaissance présuppose que l’existence du groupement étranger ait été préalablement 
admise, et cette question « dépend quant à elle exclusivement de la compétence que le for 
reconnaît, ou dénie, aux normes étrangères selon lesquelles la création a lieu »792. Selon le 
raisonnement suivi par P. MAYER et V. HEUZÉ, l’admission de l’existence de la société 
étrangère n’est donc pas une question de reconnaissance mais appelle plutôt une résolution 
en termes de « compétence internationale des autorités », impliquant de vérifier que celle-ci 
a « été immatriculée ou enregistrée dans l’Etat qui convenait, faute de quoi elle doit être 
tenue pour nulle »793. Comme l’on indiqué les auteurs français, la règle de compétence des 
autorités peut se traduire, dans les Etats de siège réel, par l’affirmation selon laquelle « le 
seul pays qui ait compétence pour donner naissance à une société est celui de son siège 
social (ou du centre de ses activités) »794. En définitive, que l’on considère la vérification de 
l’existence d’une personne morale étrangère par l’Etat reconnaissant comme étant 
tributaire de la méthode du conflit de lois ou de la compétence internationale des autorités 
ne bouleverse pas fondamentalement notre définition du concept de reconnaissance, dans 
le contexte qui nous occupe : celui-ci renvoie à la prérogative réservée à l’Etat reconnaissant 
d’admettre ou non qu’un groupement étranger puisse se prévaloir, sur son territoire, des 
effets attachés à sa qualité de sujet de droit – laquelle résulte d’un acte souverain d’un autre 
Etat –, en disposant de son patrimoine propre et en pouvant opérer à l’intervention de ses 
                                                     
791 P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), op. cit., n° 1028, p. 750 et n° 1053, p. 771. Dans le 
même sens, J. BEGUIN a indiqué que « la reconnaissance des sociétés anonymes étrangères est l’autorisation 
que le droit international français leur accorde en vue d’exercer dans la sphère de souveraineté française les 
prérogatives liées à leur personnalité morale » (« Un texte à abroger : une loi sur la reconnaissance 
internationale des sociétés anonymes étrangères », Mélanges C. Champaud, Dalloz, 1997, p. 1). Comp. L. LÉVY, 
La nationalité des sociétés, Paris, L.G.D.J., 1984, p. 51, pour lequel « la reconnaissance peut se définir comme 
l’admission sur le territoire national de l’existence et des effets d’une personne juridique étrangère ». 
792 P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), op. cit., n° 1028, p. 750. D’après ces auteurs, la 
première étape du raisonnement conflictuel consiste à s’assurer que la personne morale en cause a 
valablement acquis la qualité de sujet de droit d’après la loi désignée par la règle de rattachement du for. Si la 
constitution est jugée régulière, la personnalité morale du groupement est automatiquement reconnue. La 
présence éventuelle de règles restrictives dans le droit interne du for n’entrave donc pas l’existence de la 
personnalité du groupement mais l’exercice ou la jouissance de ses droits en France (pp. 749-750). Dans le 
même sens, F. RIGAUX, « Les personnes morales en droit international privé », Ann. dr. sc. pol., t. XXIV, 1964, p. 
251, n° 13. 
793 P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), op. cit., n° 1035, p. 756.  
794 Ibidem, n° 1036, pp. 756-757. Comme le rappelle M. MENJUCQ, « ce raisonnement conduit à ne reconnaître 
une société, valablement créée selon les règles de l’Etat de constitution, qu’après vérification de la compétence 
de ladite loi étrangère par la localisation du siège réel sur le territoire de cet Etat. La reconnaissance 
supposerait donc une condition supplémentaire, à savoir l’exigence d’un ‘lien juridique’, déterminé par les 
règles du droit international français, entre la société et l’Etat de constitution » (La mobilité des sociétés dans 




organes795. Inversement, le principal effet de la non-reconnaissance d’une personne morale 
étrangère serait donc l’incapacité juridique dans l’Etat du for796.  
 
Le choix d’un système de reconnaissance des personnes morales étrangères dépend 
essentiellement de la volonté politique de l’Etat de décloisonner son marché au bénéfice des 
entreprises étrangères. Comme l’a relevé F. GUILLAUME, « le système choisi est bel et bien 
le reflet d’une volonté politique de l’Etat qui peut par ce biais limiter l’accès des sociétés 
étrangères au commerce local »797. Dans la pratique internationale, l’on distingue 
généralement trois catégories de règles organisant la reconnaissance des personnes morales 
étrangères798. Le premier, aujourd’hui très largement répandu, est celui de la 
reconnaissance de plein droit, également désigné sous les vocables de reconnaissance 
« automatique », « générale », « de plano » ou « de jure ». Un tel système se caractérise par 
le fait qu’une règle contenue dans l’ordre juridique de l’Etat reconnaissant autorise – 
explicitement ou implicitement – les personnes morales étrangères valablement constituées 
à se prévaloir de leur existence et à déployer leurs activités dans cet Etat, sans qu’une 
décision ou une déclaration de reconnaissance individuelle ne soit nécessaire à cette fin799. 
Ce système de reconnaissance de plein droit est le plus respectueux de la souveraineté 
étrangère et est favorable à la circulation internationale des entreprises. Un deuxième 
système de reconnaissance est celui dit du « décret collectif », qui fut jadis appliqué en 
Belgique, sous l’empire de la loi du 14 mars 1855, ainsi qu’en France, lorsqu’était en vigueur 
la loi du 30 mai 1857. Ces deux lois subordonnaient la reconnaissance des sociétés 
                                                     
795 Comp. D. PASTEGER, « Droit international privé », in Droit international et européen des sociétés, Bruxelles, 
Larcier, 2009, p. 14, n° 7 ; V. SIMONART, « L’application du droit belge aux sociétés constituées dans un autre 
Etat de la Communauté et, en particulier, aux Limited », R.P.S., 2008, pp. 128 et sv. ; P. WAUTELET, « Quelques 
réflexions sur la lex societatis dans le Code de droit international privé », op. cit., pp. 24-26 ; P. LAGARDE, 
« Développements futurs du droit international privé dans une Europe en voie d’unification : quelques 
conjectures », RabelsZ., 2004, pp. 225-228 ; N. WATTÉ et V. MARQUETTE,  « Les sociétés : questions choisies de 
droit international privé », op. cit., pp. 666-673 ; L. BARNICH, Les actes juridiques en droit international privé, 
Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 369 et sv. ; J. VERHOEVEN, « Condition des étrangers, conflit de lois et sociétés 
offshore », R.C.J.B.,  1997, pp. 9 et 13. 
796 En ce sens, M. MENJUCQ énonce qu’ « à défaut de reconnaissance, la société ne peut effectuer aucun acte 
juridique sur le territoire de l’Etat qui ne l’a pas reconnue et ne peut donc pas s’y établir » (Droit international 
et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 53, p. 57). Voy. aussi F. GUILLAUME, Lex societatis. Principes de 
rattachement des sociétés et correctifs institués au bénéfice des tiers en droit international privé suisse , Études 
suisse de droit international, vol. 16, Zurich, Schulthess, 2001, pp. 72-73 : « la non-reconnaissance d’une 
société ne la prive pas de son existence juridique, (…) elle s’apparente plutôt à une interdiction de déployer ses 
activités sur le territoire de l’Etat qui a refusé sa reconnaissance ». Comp. J. VERHOEVEN, « Condition des 
étrangers, conflit de lois et sociétés offshore », op. cit., p. 13. 
797 F. GUILLAUME, Lex societatis. Principes de rattachement des sociétés et correctifs institués au bénéfice des 
tiers en droit international privé suisse, op. cit., p. 66. Cet auteur précise également que « la reconnaissance 
vise avant tout à protéger les sociétés locales contre la concurrence des sociétés étrangères, ce qui lui confère 
un caractère de sanction ».  
798 J.-F. PERRIN, La reconnaissance des sociétés étrangères et ses effets, op. cit., pp. 8-9, et les références 
citées ; F. GUILLAUME, Lex societatis. Principes de rattachement des sociétés et correctifs institués au bénéfice 
des tiers en droit international privé suisse, op. cit., pp. 65-66. 




étrangères à l’adoption d’un arrêté royal – en France, il s’agissait d’un décret du Conseil 
d’Etat – autorisant l’ensemble des sociétés ayant la « nationalité » d’un Etat étranger 
déterminé à exercer leurs droits et à ester en justice dans l’Etat reconnaissant. Enfin, un 
troisième système prohibait, d’une façon générale, la reconnaissance des personnes morales 
étrangères. A notre connaissance, un tel système ne s’applique plus dans aucun Etat et est 
désormais tombé en désuétude. 
 
Il apparaît de ce qui précède que la problématique de la reconnaissance des personnes 
morales étrangères doit être distinguée de celle de l’existence ou de l’octroi de leur 
personnalité juridique800. La première n’a qu’un effet déclaratif puisqu’elle se contente de 
prendre acte de la constitution et de l’existence d’une personne morale qui a été constituée 
sous l’égide d’une loi étrangère ; seule la lex societatis bénéficie concrètement d’un effet 
constitutif801. Comme nous le verrons, le procédé de reconnaissance des personnes morales 
étrangères constitue un héritage du 19e siècle, issu d’une époque où l’effet extraterritorial 
de la personnalité juridique était subordonné à diverses formalités préalables802. Au fil du 
temps, la « réalité économique »803 a encouragé la consécration de systèmes de 
reconnaissance générale des personnes morales étrangères804. Dans le même temps, 
l’importance croissante de la logique conflictualiste a obscurci le rôle des raisonnements 
fondés sur une logique ancienne de reconnaissance805, au point que l’on peine aujourd’hui à 
                                                     
800 F. RIGAUX et M. FALLON,  Précis de droit international privé, (3e éd.), Bruxelles, Larcier, 2005, p. 974 ; D. 
PASTEGER, « Droit international privé », op. cit., p. 14. Cet auteur indique ainsi que si « l’octroi de la 
personnalité juridique est un acte de souveraineté par lequel un groupement est admis, à l’instar de tout 
individu, à être titulaire de droits et d’obligations », le principe de la reconnaissance conduira un Etat « à 
reconnaître l’existence et les effets (…) de la personnalité juridique étrangère d’une société ». 
801 F. GUILLAUME, Lex societatis. Principes de rattachement des sociétés et correctifs institués au bénéfice des 
tiers en droit international privé suisse, op. cit., pp. 70-71. 
802 P. WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex societatis dans le Code de droit international privé », op. cit., 
pp. 24-26 
803 J. VERHOEVEN, « Condition des étrangers, conflit de lois et sociétés offshore », op. cit., p. 13. 
804 Comme le relève F. GUILLAUME, « cette quasi-unification du système de la reconnaissance explique le 
manque d’intérêt qu’il suscite et son caractère principalement historique » (Lex societatis. Principes de 
rattachement des sociétés et correctifs institués au bénéfice des tiers en droit international privé suisse , Études 
suisse de droit international, vol. 16, Zurich, Schulthess, 2001, p. 66). 
805 Voy. par ex. la thèse de L. BARNICH qui, avant l’entrée en vigueur du CODIP, estimait que « poser la question 
des personnes morales étrangères en termes de reconnaissance, c’est admettre qu’il existe une autre voie que 
celle qui passe par la règle de droit international privé du for pour apprécier les actes constitutifs de personnes 
morales lorsque de tels actes sont accomplis à l’étranger ». D’après l’auteur, « cette concession au souverain 
étranger se présente dans les mêmes termes que celle qui est faite au profit des jugements étrangers », ce qui 
l’amène à conclure que « la reconnaissance d’une personne morale étrangère est un problème d’efficacité 
d’une décision étrangère ». Plaidant vigoureusement en faveur de la mise en œuvre d’un régime général 
d’efficacité dans l’Etat du for des actes juridiques accomplis à l’étranger, L. BARNICH considère que l’acte de 
constitution étranger doit être « reconnu comme tel, de plein droit, sans remise en cause de la loi qui lui est 
applicable par les règles de droit international privé du for, sous la double réserve qu’il n’ait pas été accompli à 
l’étranger pour des raisons frauduleuses et que sa reconnaissance ne heurte pas l’ordre public du for » (Les 




distinguer l’utilité de ces derniers dans la matière des personnes morales806. Dans la 
pratique, après avoir vérifié qu’il est internationalement compétent807, le juge belge 
confronté à une personne morale étrangère devrait logiquement être contraint de vérifier la 
capacité de celle-ci à le saisir. Il sera donc amené à s’interroger sur la validité de la 
constitution de la personne morale étrangère, son existence et sa capacité juridique, au 
regard de la loi de l’Etat où est situé son principal établissement (art. 110 et 111 CODIP). Si 
l’ordre juridique désigné la régit effectivement et qu’elle dispose d’une personnalité morale 
conférée par cet Etat, « la société est automatiquement reconnue dès que le rattachement 
conflictuel est opéré et on en vient alors à perdre de vue que cette reconnaissance intervient 
en vertu de la règle qui autorise la reconnaissance des sociétés régies par le droit étranger, 
la règle de rattachement ne constituant qu’un instrument destiné à déterminer ce droit »808. 
Tout en se gardant d’une telle confusion conceptuelle,  J.-F. PERRIN concède pourtant qu’ « il 
est exact qu’entre les Etats qui admettent la reconnaissance générale, seuls les problèmes 
de conflit de lois subsistent »809. Dans le même sens, à la suite d’autres auteurs810, F. 
GUILLAUME a indiqué que « le principe de la reconnaissance de jure a pour conséquence 
que la reconnaissance des sociétés est devenue une étape implicite du raisonnement 
conflictuel »811. Comme nous le verrons lors de l’analyse de la jurisprudence européenne, il 
convient toutefois de maintenir une distinction conceptuelle entre la reconnaissance et la 
désignation de la lex societatis, dès lors que la Cour de justice de l’UE s’oppose à ce qu’un 
Etat membre retenant la théorie du siège réel n’étende la portée de son système de 
rattachement à la question de l’appréciation de l’existence d’une personne morale originaire 
d’un autre Etat membre812. Au contraire, l’évolution du principe de la liberté d’établissement 
au sein de l’UE commande désormais d’apprécier l’existence d’une personne morale 
étrangère et la validité de sa constitution à la lumière du droit de l’Etat membre qui lui 
                                                     
806 Dans le même sens, voy. not. R. PRIOUX, « Les sociétés belges et les sociétés étrangères », op. cit., p. 323 ; J. 
VERHOEVEN, « Condition des étrangers, conflit de lois et sociétés offshore », op. cit., pp. 12-14 ; P. WAUTELET, 
« Quelques réflexions sur la lex societatis dans le Code de droit international privé », op. cit., pp. 25-26 et les 
références citées. 
807 Voy. not. à cet égard le règlement (CE) n°44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 concernant la 
compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale 
(Bruxelles I), art. 22. 
808 J.-F. PERRIN, La reconnaissance des sociétés étrangères et ses effets, op. cit., p. 10. 
809 Ibidem, p. 11. 
810 Voy. not. M. MENJUCQ, La mobilité des sociétés dans l’espace européen, op. cit., n° 23, p. 19, et les 
références citées. 
811 F. GUILLAUME, Lex societatis. Principes de rattachement des sociétés et correctifs institués au bénéfice des 
tiers en droit international privé suisse, op. cit., p. 73. Voy. aussi M. BODE, Le groupe international de sociétés, 
op. cit., n° 238, pp. 301-302, qui affirme que la question de la reconnaissance « est assimilée purement et 
simplement à la règle de conflit déterminant la lex societatis ». 
812 CJUE, 5 novembre 2002, Überseering BV, C-208/00, Rec., 2002, p. I-9919. Dans ce contexte, P. WAUTELET a 
ainsi pu écrire que la Cour de justice « redonne vie à un concept de reconnaissance que l’on avait pu croire 





confère sa personnalité juridique et ce, indépendamment de la localisation de son 
établissement principal813. 
 
A. Approche historique de la reconnaissance des personnes morales étrangères 
 
A la suite d’autres auteurs, nous avons rappelé au chapitre précédent que la notion de 
personnalité morale semblait mal connue des rédacteurs du Code civil de 1804 et du Code 
de commerce de 1807. Une certaine méfiance du législateur à l’endroit des sociétés de 
capitaux justifiait qu’il subordonne l’existence légale des sociétés anonymes à une 
autorisation préalable du gouvernement (art. 37 du Code de commerce814). En droit belge, 
cette exigence d’autorisation royale fut supprimée par la loi du 18 mai 1873 qui consacra un 
système d’attribution automatique de la personnalité morale aux différents types de 
sociétés commerciales qu’elle énumérait815. Les hésitations du législateur à accorder la 
qualité d’être juridique aux personnes morales permet aisément de comprendre la 
controverse qui, au milieu du 19e siècle, entourait l’admission par les juridictions belges de 
l’existence et de la capacité juridique d’une personne morale étrangère. La portée exacte de 
la reconnaissance des groupements étrangers en droit international privé était, en outre, 
obscurcie par la force de conviction qu’exerçaient les théoriciens de la fiction de la 
personnalité morale816. Pour autant, l’importance de l’activité internationale des sociétés 
était déjà une réalité au 19e siècle et celle-ci commandait de respecter, en Belgique, la 
liberté d’action des sociétés commerciales étrangères817. C’est en ce sens que s’est 
prononcée la Cour de cassation dans un arrêt du 22 juillet 1847 qui a admis, contre l’avis de 
son procureur général, l’existence d’une société régulièrement constituée en France, en lui 
reconnaissant le bénéfice de son « statut personnel »818. La Cour a ainsi validé l’application 
aux personnes morales de l’art. 3, al. 3 du Code civil, dans les termes suivants :  
 
                                                     
813 N. WATTÉ, « Examen de jurisprudence (1990 à 2002) – Droit international privé (conflit de lois) », 
R.C.J.B., 2005, pp. 308-309, n° 76. Dans le même sens, V. SIMONART, « L’application du droit belge aux sociétés 
constituées dans un autre Etat de la Communauté et, en particulier, aux Limited », op. cit., n° 26, p. 130 : « la 
question de la reconnaissance ne se confond pas avec celle de la lex societatis et on ne peut pas affirmer de 
manière générale que la théorie du siège réel étend ses effets à la reconnaissance des sociétés ». 
814 En vertu de cette disposition, les sociétés anonymes ne pouvaient « exister qu’avec l’autorisation du 
gouvernement, et son approbation pour l’acte qui la constitue ». 
815 L’article 2 de la loi du 18 mai 1873 visait, en tant que sociétés commerciales constituant une individualité 
juridique distincte de celle des associés, la société en nom collectif, la société en commandite simple, la société 
anonyme, la société en commandite par actions et la société coopérative. 
816 F. RIGAUX, « Les personnes morales en droit international privé », Ann. dr. sc. pol., t. XXIV, 1964, p. 245, n° 
6. Comp. J.-F. PERRIN, La reconnaissance des sociétés étrangères et ses effets, op. cit., pp. 4 à 6 ; M. MENJUCQ, 
Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 55, p. 59.  
817 En ce sens, voy. le projet de loi relatif à la réciprocité internationale en matière de sociétés anonymes, 
exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repré., sess. 1854-1855, n° 15, séance du 14 novembre 1854. 




« Attendu que si, en thèse générale, les lois d’un pays n’ont force obligatoire que dans les 
limites de son territoire, il est un principe, admis par toutes les nations civilisées, que l’état 
et la capacité des personnes sont régis par les lois du pays auquel elles appartiennent ; que 
ce principe est expressément proclamé par le § 3 de l’art. 3 du C. civ., pour les belges, même 
résidant en pays étrangers, et doit nécessairement et par réciprocité s’étendre aux étrangers 
qui se trouvent en Belgique (…) qu’on ne peut objecter que la création d’une personne civile 
n’est qu’une fiction de la loi, qui doit cesser ses effets là où la loi elle-même perd de son 
empire ; qu’en effet s’il est vrai qu’à la différence des personnes civiles, les personnes 
naturelles existent par elles-mêmes, leur état et leur capacité ne sont pas moins réglés par la 
loi civile aussi bien que la capacité civile des êtres moraux, et qu’il n’y a pas plus de raison, 
dans un cas que dans l’autre de méconnaitre, en dehors de leur pays, l’autorité de ces lois 
qui toutes font partie des statuts personnels ».  
 
A défaut de pouvoir se référer à une autre disposition pertinente dans le Code de 
commerce, la Cour de cassation fit œuvre de pragmatisme en s’appuyant sur l’article 3, al. 3 
du Code civil afin de reconnaître l’existence – et, par voie de conséquence, la liberté d’action 
en Belgique – des sociétés régulièrement constituées à l’étranger819. A travers une 
jurisprudence libérale, la Haute juridiction entendit répondre favorablement aux exigences 
du commerce international. Dans deux autres décisions ultérieures rendues le 8 février 
1849820 et le 30 janvier 1851821, la Cour de cassation est cependant revenue sur cet 
enseignement en refusant de reconnaitre l’existence d’une société anonyme constituée à 
l’étranger et en déniant à celle-ci le bénéfice d’un statut personnel: 
 
« Attendu qu’attribuer à une société anonyme créée à l’étranger l’existence ou la 
personnification en Belgique en l’absence d’une autorisation du Roi, ce serait étendre au-
delà des limites tracées par le droit international le pouvoir de l’Etat qui l’a créée, et porter 
en même temps atteinte à la souveraineté de l’Etat belge qui, par l’extension de cette 
société, aurait été mis dans l’impossibilité de vérifier si elle est utile ou dangereuse et de 
sauvegarder, comme il se doit, les intérêts nationaux publics ou privés auxquels son 
existence en Belgique pourrait porter atteinte ; (…)  Attendu, d’autre part, que les lois 
régissant l’état et la capacité des personnes, entendent par état des personnes, ce que les 
Romains appelaient status hominum ; qu’elles s’appliquent bien aux personnes réelles ou 
naturelles, mais qu’elles ne sont susceptibles d’application aux êtres fictifs, aux personnes 
civiles, telles que les sociétés anonymes qui ne sont ni mineures, majeures ou interdites, ni 
                                                     
819 R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., pp. 58-59. 
820 Cass., 8 février 1849, Pas., 1849, I, 221. 




célibataires, mariées, veuves ou divorcées, qui n’ont ni parenté, ni famille, qui, en un mot, 
n’ont pas d’état»822. 
 
Cette attitude restrictive de la Cour ne s’est toutefois pas étendue aux personnes morales de 
droit public étranger, dont la reconnaissance fut admise en Belgique, dans un souci de 
réalisme, à condition qu’un Etat étranger leur ait attribué la personnalité juridique823. 
« Faisant partie de l’existence même des Etats dont elles sont des unités constitutives », 
celles-ci – en l’espèce, les communes et autres établissements publics – « sont reconnues 
comme personnes civiles en Belgique par cela même que ces Etats y sont eux-mêmes 
reconnus par les relations d’amitié et d’affaires que le gouvernement belge entretient avec 
eux »824.  
 
A la suite de ce revirement jurisprudentiel intervenu dans des espèces qui concernaient des 
sociétés anonymes de droit français, des négociations furent engagées entre les deux pays 
concernés, lesquelles se traduisirent en Belgique par l’adoption de la loi du 14 mars 1855825. 
Conformément à l’article 1er de cette loi, les sociétés constituées en France étaient 
autorisées à exercer leurs droits et à ester en justice en Belgique, toutes les fois où les 
sociétés de même nature jouiront des mêmes droits en France826. Le système mis en place 
n’était cependant pas limité aux relations franco-belges puisque l’article 2 de la loi de 1855 
                                                     
822 Cass., 8 février 1849, Pas., 1849, I, 221. Dans le même sens, voy. E. ARNTZ, J. BARTELS et L. BASTINE, « La 
société anonyme légalement établie dans un pays étranger peut-elle être admise à ester en justice en 
Belgique ? », B.J., t. 4, 1845-46, p. 1788. 
823 Dans le même sens, en droit français, voy. P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), op. cit., 
n° 1029, pp. 750-751. 
824 Cass., 8 février 1849, Pas., 1849, I, 221. Voy. plus récemment Comm. Bruxelles, 16 octobre 1990, J.T., 1991, 
482, note F. RIGAUX ; F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., p. 975, n° 16.8 et les 
références citées. Comp. Bruxelles, 21 septembre 1995, R.P.S., 1996, p. 122. Sur la distinction qu’il y a 
aujourd’hui lieu d’opérer entre, d’une part, les personnes morales exerçant une parcelle de la puissance 
publique d’un État, dont l’efficacité internationale du statut doit être reconnue et, d’autre part, les personnes 
morales publiques qui exercent une activité purement commerciale sans constituer un démembrement de la 
puissance étatique, voy. R. JAFFERALI, « L’application du droit belge aux sociétés de droit étranger. Une 
esquisse des contours de la lex societatis », op. cit., n° 5, p. 767. 
825 Loi du 14 mars 1855 relative à la réciprocité internationale en matière de sociétés anonymes, Pasin., 1855, 
p. 74. Voy., en droit français, la loi du 30 mai 1857, Dalloz périodique, 1857, IV, 75, abrogée par la loi n° 2007-
1787 du 20 décembre 2007 relative à la simplification du droit, JORF, n° 0296 du 21 décembre 2007. A cet 
égard, voy. not. D. BUREAU, « Feu la loi de 1857 », R.C.D.I.P., 2008, 161 ; J. BÉGUIN, « Un texte à abroger : une 
loi sur la reconnaissance internationale des sociétés anonymes étrangères », op. cit., pp. 1 et sv. Pour une 
analyse classique du système de reconnaissance adopté en France sous l’empire de la loi du 30 mai 1857, voy. 
L. DROUIN, De la Condition juridique des sociétés commerciales étrangères en France, Paris, Librairie nouvelle 
de droit et de jurisprudence, Arthur Rousseau, 1898, pp. 62 et sv. ; A. PILLET, Des personnes morales en droit 
international privé, op. cit., n° 114 et sv., pp. 161 et sv. 
826 L’article 1er de la loi du 14 mars 1855 énonçait ainsi que « les sociétés anonymes et autres associations, 
commerciales, industrielles ou financières qui sont soumises à l’autorisation du gouvernement français et qui 
l’auront obtenue, pourront exercer tous leurs droits et ester en justice en Belgique en se conformant aux lois 
du Royaume toutes les fois que les sociétés ou associations de même nature légalement établies en Belgique 




habilitait le gouvernement à étendre, par arrêté royal et moyennant réciprocité, le bénéfice 
de l’article 1er aux sociétés de même nature constituées dans d’autres pays. Par la suite, 
diverses conventions bilatérales d’établissement et de commerce prévoyant une clause de 
reconnaissance réciproque des sociétés furent conclues, notamment avec l’Allemagne (1873 
et 1925), l’Angleterre (1862), l’Autriche (1865), le Danemark (1863 et 1895), l’Espagne 
(1870), le Grand-Duché de Luxembourg (1864), le Guatemala (1927), la Norvège (1910), les 
Pays-Bas (1866 et 1933), la Pologne (1922), l’Italie (1863 et 1882), la Suisse (1862), la 
Tchécoslovaquie (1926), la Turquie (1931), le Venezuela (1882)827. 
 
Le système de reconnaissance des sociétés fondé sur l’exigence de réciprocité internationale 
fut abandonné par la loi du 18 mai 1873 (art. 128), au profit d’un système d’inspiration 
libérale qui organisa la reconnaissance de plein droit, sans formalité particulière, des 
sociétés anonymes et autres associations commerciales, industrielles ou financières 
constituées et ayant leur siège à l’étranger828. Moyennant le respect de ces deux conditions 
dont nous avons déjà explicité la portée traditionnelle, les personnes morales étrangères 
étaient, en principe, autorisées à exercer leurs activité et à ester en justice en Belgique. « Au 
plan de la condition des étrangers, l’assimilation des personnes morales aux personnes 
physiques permet(tait) de reconnaître aux premières la jouissance de tous les droits 
auxquels peuvent prétendre les personnes physiques ayant la même nationalité »829. Dans le 
silence de la loi quant au fondement des effets extraterritoriaux de la loi étrangère, des 
auteurs anciens ont cru pouvoir interpréter par analogie l’article 3, al. 3 du Code civil afin 
d’affirmer que « les conditions d’existence de la société, son organisation doivent appartenir 
au statut personnel »830. Reprenant à son compte cet enseignement, la Cour de cassation a 
pu affirmer que l’article 3, al. 3 du Code civil était une application du principe selon lequel 
l’état et la capacité des personnes sont réglés par la loi de la nation à laquelle elles 
appartiennent, « d’où il suit que les personnes morales ont un état et une capacité dans la 
mesure réglée par la loi qui les institue »831. R. ABRAHAMS a fort justement montré, il y a 
plus d’un demi-siècle, le caractère artificiel et trompeur du recours à la notion de statut 
personnel pour justifier, par analogie aux personnes physiques, l’application de la loi 
                                                     
827 Voy. J. GUILLERY, Des sociétés commerciales en Belgique. Commentaire de la loi du 18 mai 1873, T. I, (2e éd.), 
op. cit., p. CXII ; R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., p. 116, note 1. 
828 Voy. not. à cet égard, P. NAMUR, « De la situation légale des sociétés étrangères en Belgique », J.D.I. 
(Clunet), 1887, p. 380 ; GUILLERY, « De la condition légale des sociétés étrangères en Belgique », J.D.I. (Clunet), 
1883, pp. 225 et sv. 
829 F. RIGAUX, « Les personnes morales en droit international privé », op. cit., p. 248, n° 10. 
830 Projet de loi (n° 62) portant révision du titre III, livre Ier du Code de commerce, relatif aux sociétés, rapport 
de M. PIRMEZ fait au nom de la Commission de la Chambre, Doc. parl., Ch. repr., sess. 1865-66, séance du 9 
février 1866, p. 117 ; J. GUILLERY, Des sociétés commerciales en Belgique. Commentaire de la loi du 18 mai 
1873, T. III, (2e éd.), op. cit., n° 1282ter, p. 437. 
831 Cass, 12 avril 1888, Pas., 1888, I, p. 186. Voy. aussi Cass., 13 mai 1897, Pas., 1897, I, 185 ; Cass., 5 janvier 




étrangère à « l’état » et à la capacité des personnes morales832. Malgré la disparition 
progressive, dans la littérature récente, de la référence à un statut personnel des personnes 
morales qui devrait être rattaché à leur loi « nationale », plusieurs auteurs paraissant 
attachés aux doctrines unilatéralistes ont cru pouvoir tirer argument d’une jurisprudence 
ancienne pour affirmer que « c’est au regard de la loi d’origine, la loi de la constitution de la 
personne morale, qu’il convient de vérifier si celle-ci a véritablement acquis une 
personnalité juridique »833. Comme nous le verrons au point suivant, le système de 
reconnaissance actuellement retenu en droit belge apporte pourtant un net démenti à cette 
affirmation. 
 
B. Examen du système belge de reconnaissance des personnes morales de droit 
étranger 
 
La question des implications et des modalités de la reconnaissance des sociétés étrangères 
suscitent certaines difficultés qui proviennent essentiellement des divergences étatiques 
quant au critère de rattachement retenu pour déterminer la loi applicable à une société834. 
Ainsi, comme l’a indiqué Th. Mastrullo, « à partir du moment où les Etats membres ne 
rattachent pas selon les mêmes critères une société à un droit étatique, le risque qu’un Etat 
refuse de reconnaître l’existence d’une société qui ne serait pas constituée selon les critères 
qu’il utilise se pose avec acuité »835. Afin de répondre à ces difficultés, la Belgique s’est 
engagée avec plusieurs pays dans les liens de conventions bilatérales qui visent à organiser 
les modalités de la reconnaissance et de l’établissement des personnes morales d’un Etat 
contractant dans l’autre Etat partenaire. Elle a également ratifié plusieurs conventions 
multilatérales, au nombre desquelles on peut relever la convention de La Haye du 1er juin 
1956836 et la convention de Bruxelles du 29 février 1968837, qui ne sont cependant jamais 
entrées en vigueur838.  
                                                     
832 R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., pp. 169 et sv. 
833 N. WATTÉ, « Examen de jurisprudence (1990 à 2002) – Droit international privé (conflit de lois) », op. cit., n° 
76, p. 308 ; N. WATTÉ et V. MARQUETTE, « Les sociétés : questions choisies de droit international privé », in 
Liber Amicorum Yvette Merchiers, op. cit., n° 4, p. 667. Dans le même sens, V. SIMONART, « L’application du 
droit belge aux sociétés constituées dans un autre Etat de la Communauté et, en particulier, aux Limited », op. 
cit., n° 26, p. 130 ; L. BARNICH, Les actes juridiques en droit international privé, op. cit., n° 328, p. 373, et n° 332, 
p. 380. 
834 T. BALLARINO, « Les règles de conflit sur les sociétés commerciales à l’épreuve du droit communautaire 
d’établissement. Remarques sur deux arrêts récents de la Cour de justice des Communautés européennes », 
RCDIP, 2003, pp. 373-375. 
835 T. MASTRULLO, Le droit international des sociétés dans l’espace régional européen, Thèse, Presses 
universitaires d’Aix-Marseille, 2009, p. 65, n° 78. 
836 D’après l’article 1er de cette convention, « la personnalité juridique, acquise par une société, une association 
ou une fondation en vertu de la loi de l'Etat contractant où les formalités d'enregistrement ou de publicité ont 
été remplies et où se trouve le siège statutaire, sera reconnue de plein droit dans les autres Etats contractants, 
pourvu qu'elle comporte, outre la capacité d'ester en justice, au moins la capacité de posséder des biens et de 




En droit interne belge, la reconnaissance des personnes morales étrangères est aujourd’hui 
régie par l’article 58 du Code des sociétés, hérité de la loi du 18 mai 1873 (art. 128)839, lequel 
dispose en son alinéa 1er que : « les sociétés constituées en pays étranger et y ayant leur 
établissement  principal pourront faire leurs opérations en Belgique et ester en justice, et y 
établir une succursale »840. Cette disposition proclame la reconnaissance de plein droit d’une 
personne morale de droit étranger841, à la double condition que (i) la constitution de ce 
groupement soit intervenue valablement à l’étranger et (ii) que le siège réel de ce dernier 
soit situé dans l’Etat qui lui a conféré la personnalité842. Le marché juridique belge est donc 
perméable à l’intrusion d’opérateurs économiques étrangers qui sont autorisés, sans 
formalité particulière, à exercer librement une activité sur le territoire. Cette solution 
libérale se justifie dès l’instant où une personne morale valablement constituée n’entend 
opérer en Belgique que de manière ponctuelle : la présence de celle-ci n’est dès lors pas de 
nature à menacer les tiers, ni à concurrencer de manière déloyale les entreprises locales843. 
Les fondements de ce principe d’extraterritorialité dont bénéficient les personnes morales 
étrangères sont à rechercher dans les nécessités du commerce international qui ont entrainé 
la formation d’une coutume internationale dont le développement a sans doute été 
encouragé par une relative similitude de la législation sur les sociétés dans les pays 
développés844. Lorsque, par contre, une société étrangère entend s’établir en Belgique en y 
ouvrant une succursale, l’article 58, § 2 C. soc. dispose, quant à lui, que « les actions 
intentées par les sociétés étrangères qui ont une succursale en Belgique sont irrecevables si 
elles n’ont pas déposé leur acte constitutif conformément aux articles 81, 82 ou 88 ». Cette 
                                                                                                                                                                      
d'enregistrement ou de publicité sera, sous la même condition, reconnue de plein droit, si la société, 
l'association ou la fondation a été constituée selon la loi qui la régit » (al. 2). 
837 D’après l’article 1er de cette convention, « sont reconnues de plein droit les sociétés de droit civil ou 
commercial, y compris les sociétés coopératives, constituées en conformité de la loi d’un Etat contractant qui 
leur accorde la capacité d’être titulaires de droits et d’obligations, et ayant leur siège statutaire dans les 
territoires auxquels s’applique la présente convention ». 
838 Sur la problématique du droit international conventionnel et, plus spécifiquement, l’échec des initiatives 
multilatérales, voy. N. THIRION, « Droit international conventionnel », in Droit international et européen des 
sociétés, Bruxelles, Larcier, 2009, pp. 59 et sv. et les références citées. 
839 Avant l’entrée en vigueur du Code des sociétés, cette question était régie, en des termes identiques, par 
l’article 196 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales. 
840 Historiquement, la reconnaissance de plein droit des sociétés étrangères a été consacrée, en droit belge, par 
la loi du 18 mai 1873, avant que le principe ne soit repris à l’article 196 L.C.S.C.  
841 Le principe de la reconnaissance de plein droit s’étend aux différentes catégories de personnes morales 
étrangères, que celles-ci poursuivent ou non un but lucratif. Sont donc visés les groupements appartenant à la 
catégorie des ASBL et des fondations (à cet égard, voy. aussi les art. 26octies et 45 de la loi du 27 juin 1921 sur 
les associations sans but lucratif, les associations internationales sans but lucratif et les fondations, telle que 
modifiée par la loi du 2 mai 2002) (voy. F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., pp. 
974-9755, n° 16.8 ; D. VAN GERVEN, Handboek Verenigingen, Kalmthout, Biblo, 2002, p. 254; H. DE PAGE, 
Traité élémentaire de droit civil belge, t. 1er, (3e éd.), Bruxelles, Bruylant, 1962, pp. 158-159.  
842 Contra. N. WATTÉ et V. MARQUETTE, « Les sociétés : questions choisies de droit international privé », op. 
cit., n° 5, p. 669 et n° 8, p. 671. 
843 Dans le même sens, voy. P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), op. cit., n° 1054, p. 771. 




solution est traditionnelle en droit belge puisqu’elle était déjà appliquée sous l’empire de 
l’article 11 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales. En guise de sanction du non-
respect de cette formalité de dépôt inspirée par la 11e directive du 21 décembre 1989845, 
l’art. 58, § 2 C. soc. frappe d’irrecevabilité toute action intentée à l’encontre des tiers par 
une société étrangère dont l’acte constitutif n’a pas été publié846. 
 
Si, dans une approche classique, l’on pourrait défendre que l’article 58 C. soc. relève de la 
condition des étrangers847, cette disposition comporte un renvoi aux règles de droit 
international privé, singulièrement à l’article 110 CODIP. Comme l’a relevé F. PERRIN, il 
existe une liaison logique entre le concept de reconnaissance et la règle de conflit de lois du 
for. En effet, l’appréciation de la validité de la constitution d’une personne morale 
étrangère, dans le cadre du processus de reconnaissance, est nécessairement réalisée au 
regard de la loi désignée par la règle de rattachement de l’Etat reconnaissant848. Reprenant à 
notre compte l’enseignement de M. MENJUCQ, l’on peut ainsi affirmer que « dans le 
système du siège réel, la régularité de l’immatriculation selon le droit de l’Etat de 
constitution n’est pas suffisante pour que la société soit considérée comme valablement 
créée, encore faut-il que la société soit constituée dans l’Etat compétent, c’est-à-dire dans 
celui où se situe son siège social effectif. Ce dernier système conduit donc à ne reconnaître 
une société qu’après vérification de la compétence de la loi étrangère par la localisation du 
siège réel sur le territoire de cet Etat. (…) Dans le cas contraire, une société valablement 
incorporée dans un Etat retenant le système d’incorporation mais ayant son siège réel dans 
un autre Etat, ne serait pas reconnue comme une société rattachée à son Etat de 
constitution, ni comme société valablement rattachée à un autre Etat »849. Dans l’ordre 
juridique belge, la validité de la constitution et l’existence d’une personne morale étrangère 
doivent ainsi être appréciées conformément au prescrit de l’article 110 CODIP, c’est-à-dire 
au regard de la loi de l’Etat où est situé son établissement principal. Il en découle que la 
                                                     
845 Onzième directive 89/666/CEE du Conseil, du 21 décembre 1989, concernant la publicité des succursales 
créées dans un État membre par certaines formes de sociétés relevant du droit d'un autre État, J.O.U.E. du 30 
décembre 1989, p. 36. 
846 Voy. déjà en ce sens, Cass., 18 juillet 1884, Pas., 1884, I, 292. 
847 Voy. déjà, en ce sens, A. LAINÉ, « Des personnes morales en droit international privé », J.D.I. (Clunet), 1893, 
pp. 273 à 309, cité par L. BARNICH, Les actes juridiques en droit international privé, op. cit., n° 327, p. 371. 
848 J.-F. PERRIN, La reconnaissance des sociétés étrangères et ses effets, op. cit., p. 10 : « Il apparaît clairement 
que le principe de la reconnaissance internationale des sociétés est vide de sens s’il n’est accompagné d’une 
règle de rattachement. On ne peut en effet reconnaître qu’une société étrangère existant en vertu d’un ordre 
juridique étranger déterminé, et c’est la règle de rattachement qui le détermine ». 
849 M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 56, p. 60. Voy. aussi F. 
GUILLAUME, Lex societatis, op. cit., pp. 71-72 : après avoir rappelé que si l’Etat reconnaissant adopte la théorie 
du siège réel, un juge de cet Etat pourrait être amené à « corriger le rattachement de la société en lui 
appliquant un autre droit que celui ayant régi sa constitution », l’auteur poursuit en indiquant que « cette 
démarche peut entraîner une remise en question de l’existence juridique de la société étrangère dans l’Etat du 
for. Dans cette hypothèse, la société peut être privée de l’effet accordé par sa reconnaissance et ne plus avoir 




constitution d’une telle personne morale pourrait être considérée comme irrégulière si son 
établissement principal est situé dans un Etat différent de celui où elle a été constituée850. 
En traduisant la solution donnée au conflit de lois sous la forme d’une règle de compétence 
internationale des autorités, tout se passe comme si, au regard de la loi belge, le seul pays 
qui avait « compétence » pour donner naissance à une personne morale était celui sur le 
territoire duquel son établissement principal est situé851.  
 
Lorsque la qualité de sujet de droit est accordée à une personne morale étrangère en vertu 
de la loi de l’Etat désigné par la règle belge de rattachement, l’article 58 C. soc. autorise 
celle-ci à déployer son activité en Belgique dans les limites de la capacité qui lui est accordée 
par la lex societatis852. Comme nous l’avons relevé précédemment, l’article 111 CODIP est 
venu confirmer à cet égard les solutions antérieurement admises par la jurisprudence 
puisqu’il dispose que, outre la constitution d’une personne morale, la capacité juridique de 
celle-ci – notamment sa capacité d’agir en justice853 – les pouvoirs de représentation de ses 
organes854 et le régime de spécialité auquel elle est soumise855 sont également régis par la 
lex societatis856. Dans la mesure où le contenu de la personnalité juridique du groupement 
                                                     
850 Comp. L. BARNICH, Les actes juridiques en droit international privé, op. cit., n° 332, pp. 378-379. 
851 Voy., dans le même sens, P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), op. cit., n° 1035 et 1036, 
pp. 756 et 757. D’après le professeur Mayer, l’existence d’une société commerciale relève de la compétence 
internationale des autorités et « la lex societatis n’est autre que la lex auctoris » (« Les méthodes de la 
reconnaissance en droit internationale privé », in Le droit international privé : esprit et méthodes, Mélanges en 
l'honneur de Paul Lagarde, Paris, Dalloz, 2005, p. 569). Voy. aussi G. PANOPOULOS, « Pour une nouvelle 
compréhension du droit international des sociétés à la lumière de la jurisprudence de la Cour de justice : du 
conflit de lois au conflit d’autorités », op. cit., pp. 719 et sv. Cet auteur énonce, dans le contexte du droit 
français, que « l’exigence, au niveau international, de la localisation du siège réel sur le territoire français, 
comme condition d’application de la loi française, ou mieux comme condition de la compétence internationale 
des autorités françaises, légitime le refus de reconnaissance de décisions rendues par des autorités étrangères 
qui attribuent la personnalité morale à une société qui n’a pas son siège réel sur le territoire de l’Etat dont 
émanent ces autorités. L’art. L. 210-3 C. Com., tout comme l’art. 1837 C. civ., est donc plus important pour ce 
qu’il ne dit pas que pour ce qu’il dit, ce qui en est déduit pouvant constituer une condition, non écrite, de  
reconnaissance des sociétés étrangères » (n° 31, pp. 723-724).  
852 P. DE PAGE et de B. VAN DE WALLE DE GHELCKE, « Les personnes morales étrangères et l’ordre public 
international belge », R.P.S., 1979, p. 12, n° 8. 
853 Voy. déjà not. Cass., 11 janvier 1979, Pas., 1979, I, p. 534. Pour une illustration récente, voy. Bruxelles, 9 
septembre 2009, R.G.E.N., 2010, n° 26159, p. 95. Dans cet arrêt, la Cour d’appel indique que « selon les règles 
applicables du droit international privé rappelées par la Cour de cassation, la capacité d’ester en justice de 
sociétés ou associations étrangères est en règle déterminée par le droit étranger (celui du siège social), étant 
entendu que c’est le droit belge qui règle la procédure devant les tribunaux belges ». 
854 Voy. déjà Cass., 24 septembre 1963, Pas., 1964, I, 86. 
855 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., p. 981, n° 16.14. A titre d’exemple, ces 
auteurs indiquent ainsi qu’il appartient à la lex societatis de régler la question des limites imposées à la 
propriété immobilière de certaines associations. 
856 Voy. par ex. Gand (1er ch.), 6 décembre 2001, T.R.V., 2002, liv. 5, 376, note K. VANDEKERCKHOVE ; Liège, 27 
mars 2001, R.D.C., 2003, liv. 2, 144, note V. MARQUETTE et N. WATTÉ ; Bruxelles, 29 juin 1989, J.T., 1989, 749, 
note L. VAN BUNNEN ; Bruxelles, 8 juin 1966, R.P.S., 1968, p. 102. Comp. Cass., 15 décembre 1994, R.C.J.B., 




étranger est déterminé par la lex societatis857, celui-ci ne pourra disposer d’une capacité de 
jouissance plus étendue que celle qui serait la sienne dans son Etat d’origine. A l’inverse, il 
convient d’admettre que la capacité générale de la personne morale puisse, le cas échéant, 
être plus large que celle accordée aux sociétés de droit belge de même nature858. Pour 
autant, en dépit de la formulation libérale de l’article 58, al. 1er C. soc., il est des 
circonstances dans lesquelles une personne morale valablement constituée à l’étranger 
pourrait être frappée d’une incapacité spéciale ou voir sa liberté d’action restreinte ou 
encadrée par la loi belge, essentiellement en application du mécanisme des lois de police – 
voy. par exemple les art. 58 et 81 à 89 C. soc., ou l’article 26octies, § 3, al. 3 de la loi du 27 
juin 1921 sur les ASBL et les fondations –. Comme nous l’avons vu, certaines dispositions 
protectrices s’appliqueront également impérativement en vertu d’un facteur d’applicabilité 
de nature territoriale, lorsqu’une personne morale entend se livrer à une activité 
réglementée, soumise au contrôle de l’Etat, présentant un caractère financier ou faisant 
appel à la confiance du public859 – par exemple dans le secteur de l’assurance, de la banque, 
du prêt hypothécaire860.  
 
A l’issue de cet exposé, l’on est en droit de s’interroger sur les raisons pour lesquelles le 
législateur n’a pas profité de l’entrée en vigueur de la loi du 16 juillet 2004 pour réécrire 
l’article 58 C. soc.861, dans le but de clarifier la manière dont cette disposition s’articule avec 
les articles 110 et 111 CODIP. Si l’on peut comprendre que soit maintenue, dans l’ordre 
juridique belge, une disposition matérielle permissive qui organise la reconnaissance de 
plein droit des sociétés étrangères, l’actuel article 58 C. soc. est susceptible de susciter des 
difficultés d’interprétation qui ont été illustrées à plusieurs reprises dans la littérature 
récente. De lege ferenda, afin de préserver la cohérence entre le système belge de 
reconnaissance et de conflit de lois, il conviendrait d’autoriser les sociétés valablement 
constituées dans un Etat étranger et soumises au droit de cet Etat, à exercer leurs activités 
et à ester en justice en Belgique. 
 
                                                     
857 Voy. not. Cass., 6 décembre 1996, Pas., 1996, I, p. 1244, R.D.C., 1997, p. 300, note B. De Groote. 
858 N. WATTÉ et V. MARQUETTE, « Les sociétés : questions choisies de droit international privé », op. cit., n° 5, 
p. 667 ; M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 80, p. 86. Voy. déjà, dans 
le même sens, F. RIGAUX, « Les personnes morales en droit international privé », op. cit., n° 10, p. 248, qui 
rappelle que le régime de spécialité des personnes morales appartient au règlement des conflits de lois, non à 
la condition des étrangers. 
859 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, t. II, (2e éd.), op. cit., n° 1587, p. 742. 
860 Pour une approche classique de ces questions, voy. F. RIGAUX, « Les personnes morales en droit 
international privé », op. cit., pp. 246 et sv. Pour un aperçu des restrictions particulières qui s’appliquent à une 
société désireuse de développer son activité en France, voy. not. P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international 
privé, (10e éd.), op. cit., n° 1053 et sv., pp. 771 et sv. ; D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé, t. 
II, (2e éd.), op. cit., n° 1051-1052, pp. 474-475. 
861 L’on notera que l’inaction du législateur est d’autant plus étonnante que l’article 58 a été modifié par 
l’article 137 de la loi du 16 juillet 2004 portant le Code de droit international privé, qui a remplacé les mots 




Sous-section 4. La détermination de la compétence internationale relative aux 
personnes morales 
 
Sous l’angle de la compétence internationale, l’article 109 du Code de droit international 
privé établit une règle de compétence autonome des juridictions belges à l’égard des litiges 
ayant directement ou principalement pour objet la validité, le fonctionnement, la dissolution 
ou la liquidation d’une personne morale dont l’établissement principal ou le siège statutaire 
est situé en Belgique au moment de l’introduction de la demande. Corrélativement, le 
caractère exclusif de la compétence fondée sur l’article 109 CODIP a pour conséquence 
qu’un juge belge ne pourrait reconnaître la validité d’un jugement étranger qui se serait 
prononcé sur une question entrant, ratione materiae, dans le champ d’application de cette 
disposition, à l’égard d’une personne morale dont l’établissement principal ou le siège 
statutaire serait en Belgique au moment de l’introduction de la demande (art. 115 CODIP)862. 
Comme on l’aperçoit, l’article 109 fait exception aux règles de compétence générale prévues 
par le CODIP (voy. les art. 5 à 14)863, en manière telle qu’il a vocation à s’appliquer 
indépendamment du domicile ou de la résidence habituelle du défendeur, ou de la présence 
d’une clause attributive de compétence internationale864. Ratione personae, l’article 109 
CODIP s’applique à toutes les personnes morales – sociétés civiles ou commerciales, ASBL, 
fondations, etc. – valablement constituées d’après la loi désignée par la règle de conflit de 
lois (art. 110 CODIP)865. Le champ d’application matériel de l’article 109 est, quant à lui, très 
large puisqu’il couvre les contentieux portant, à titre principal, sur les différentes questions 
qui relèvent traditionnellement du domaine de la lex societatis866. Comme l’a souligné le 
                                                     
862 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., p. 997, n° 16.28. 
863 Sur le contenu de celles-ci, voy. not. A. NUYTS, «Les bases de compétence générales dans le Code de droit 
international privé», R.D.J.P., 2004, pp. 175-188 ; P. WAUTELET, «Le code de droit international privé et le 
procès international», in Actualités en droit judiciaire, Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 307-348. Il apparait pourtant 
qu’en dépit des termes de l’article 109 CODIP, cette disposition ne fait pas obstacle à l’introduction d’une 
demande visant à l’obtention de mesures provisoires concernant une personne morale de droit étranger (A. 
NUYTS, « L’article 109 - Compétence internationale relative aux personnes morales », in Le code de droit 
international privé commenté, Bruylant/Intersentia, Anvers-Oxford/Bruxelles, 2006, p. 569 ; P. WAUTELET, 
« Quelques réflexions sur la lex societatis dans le code de droit international privé », op. cit., n° 4, p. 8, note 
11). 
864 Proposition de loi portant le Code de droit international privé, 7 juillet 2003, Doc. parl., Sénat, 2003, n° 3-
27/1, p. 129. D’après J.-L. VAN BOXSTAEL, le recours aux critères alternatifs de l’établissement principal et du 
siège statutaire conduit donc à une réduction des chefs de compétence du for belge, par rapport à ce qui 
prévaut en droit commun («Code DIP - Premiers commentaires», Rép. not., Tome XVIII, Livre 0, 2010, n° 106, p. 
211. Voy. aussi le rapport fait au nom de la commission de la justice, Ann. Parl., Sénat, Sess. ord  2003-2004, n° 
3-27/7, séance du 20 avril 2004, p. 194). 
865 Dans le même sens, A. NUYTS, « L’article 109 - Compétence internationale relative aux personnes morales », 
op. cit., p. 565. 
866 Dans le même sens, R. JAFFERALI, « Personnes morales », in « Le nouveau droit international privé belge », 
J.T., 2005, p. 198, n° 203 ; A. NUYTS, « L’article 109 - Compétence internationale relative aux personnes 
morales », op. cit., p. 566 ; B. DOCQUIR, V. DE FRANCQUEN, M. GRÉGOIRE et alii, « Le droit international privé 
économique. Exposé général du nouveau droit positif belge », R.G.D.C., 2005, p. 593, n° 103, spéc. note 103 : 




Professeur A. NUYTS, «  la disposition parait donc avoir pour objectif d’instaurer dans cette 
matière une concordance entre le forum et le ius : les tribunaux belges sont compétents dès 
que le droit belge des sociétés est applicable au fond du litige, et uniquement lorsque ce 
droit est applicable ; ils ne peuvent connaître des litiges impliquant l’application d’un droit 
étranger des sociétés »867. Compte tenu du critère alternatif retenu par l’article 109 CODIP, 
l’on pourrait toutefois être tenté de remettre en question cette conclusion en présence 
d’une société constituée en Belgique dont l’établissement principal aurait été déplacé à 
l’étranger, ou d’une société incorporée à l’étranger dont le siège réel serait localisé en 
Belgique. Dans la première comme la seconde hypothèse, il est cependant probable que le 
for belge considère la société en cause comme irrégulièrement constituée au regard de la loi 
désignée par la règle de conflit de lois, et lui dénie par conséquent le bénéfice de sa 
personnalité morale. En présence d’un litige concernant la validité ou le fonctionnement 
d’un tel groupement dépourvu de personnalité juridique, la compétence internationale des 
juridictions devrait donc être appréciée au regard des règles ordinairement applicables à la 
matière des obligations contractuelles (voy. l’art. 96 CODIP)868.  
 
Bien qu’il dispose ratione personae et ratione materiae d’un domaine d’application 
spécifique, l’article 109 CODIP est directement inspiré de l’article 22, 2) du règlement 
44/2001 (Bruxelles I)869, lequel a vocation à s’appliquer de manière prioritaire (voy. l’art. 2 
CODIP), lorsque le litige en cause est visé par les critères spéciaux d’applicabilité qu’il établit. 
Cette disposition énonce que « sont seuls compétents, sans considération du domicile : [2)] 
en matière de validité, de nullité ou de dissolution des sociétés ou personnes morales ayant 
leur siège sur le territoire d’un Etat membre, ou de validité des décisions de leurs organes, 
les tribunaux de cet Etat membre»870 871. Au-delà de certaines divergences d’ordre purement 
                                                                                                                                                                      
application de l’art. 109 du Code parait, a priori, plus restreinte que celle des matières réglées par le droit 
désigné comme étant applicable à la personne morale en vertu des art. 110 et 111 du Code. Cette différence 
n’est apparemment que formelle (…) ». 
867 A. NUYTS, « L’article 109 - Compétence internationale relative aux personnes morales », op. cit., p. 566. 
868 Ibidem, pp. 565-566, spéc. note 11. 
869 Règlement (CE) n° 44/2001 du conseil du 22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la 
reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale, J.O.U.E., n° L 012 du 16 janvier 
2001, p. 1. Ce règlement a remplacé, depuis le 1er mars 2002, la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 
concernant la compétence judiciaire et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale, J.O.U.E., n° L 
299 du 31 décembre 1972, pp. 32-42. Voy. déjà l’article 16, 2° de cette convention. L’on notera que le 
règlement (CE) n° 44/2001 a récemment été abrogé par le règlement (UE) n° 1215/2012 du 12 décembre 2012 
concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et 
commerciale, qui entrera en vigueur le 10 janvier 2015. L’article 24, 2) de ce règlement reproduit intégralement 
le contenu de l’actuel article 22, 2). Au cours des discussions parlementaires précédant l’adoption du CODIP, le 
Professeur M. Fallon a confirmé que l’article 109 « est un article miroir par rapport à la disposition analogue qui 
figure dans le règlement de Bruxelles, qui concerne le cas de sociétés dont le siège est dans la Communauté 
européenne » (voy. la proposition de loi portant le code de droit international privé, rapport fait au nom de la 
commission de la justice, Ann. Parl., Sénat, Sess. ord  2003-2004, n° 3-27/7, séance du 20 avril 2004, p. 194). 
870 Il convient cependant de garder à l’esprit qu’au fil du temps, la Cour de justice a interprété les notions de 




terminologique872, le domaine d’application de l’article 22, 2) du règlement se distingue 
essentiellement de celui de l’article 109 CODIP par le fait qu’il étend, ratione personae, son 
emprise aux sociétés non personnifiées, tandis que, ratione materiae, il ne couvre pas les 
différentes questions spécifiques relevant du fonctionnement des groupements – voy. à cet 
égard le catalogue proposé à l’article 111 CODIP873. Les litiges portant sur de telles questions 
non couvertes par l’article 22 pourraient cependant être visés par d’autres règles de 
compétence contenues dans le règlement n° 44/2001, lorsque le défendeur à l’action est 
domicilié sur le territoire d’un Etat membre de l’UE (voy. spéc. les art. 2 et  du règlement)874. 
Comme on l’aperçoit, l’article 109 CODIP a donc un rôle tout à fait subsidiaire dans le cadre 
des contentieux concernant un groupement dont le siège social est établi sur le territoire de 
l’UE. Lorsque, au contraire, le litige concerne une personne morale ou une société non 
personnifiée dont le siège est localisé dans un Etat tiers à l’UE, il convient, comme l’a 
proposé A. NUYTS, de distinguer trois hypothèses875 : soit le défendeur à l’action est 
domicilié sur le territoire d’un Etat membre de l’UE et le litige porte sur une matière 
couverte par l’article 22, 2) du règlement, en manière telle qu’il conviendrait d’appliquer 
cette dernière disposition, par une sorte « d’effet réflexe »876 ; soit le défendeur est 
domicilié dans un Etat membre de l’UE mais le litige ne porte pas sur une question visée par 
l’article 22, 2), de sorte que la compétence internationale des juridictions est régie par les 
règles de compétence ordinaires du règlement ; soit le défendeur est lui-aussi domicilié sur 
le territoire d’un Etat tiers à l’UE et l’article 109 CODIP a vocation à s’appliquer. 
                                                                                                                                                                      
« accentuant le caractère contractuel des relations établies entre l’associé ou l’actionnaire et les organes de la 
société » (F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., p. 993, n° 16.25 et les références 
citées. Voy. aussi C.J.U.E., 12 mai 2011, aff. C-144/10, BVG, Rec. 2011, p. I-03961, où la Cour a considéré que 
l’article 22, 2) « ne s’applique pas à un litige dans le cadre duquel une société se prévaut de l’inopposabilité 
d’un contrat à son égard, en raison de la prétendue invalidité, pour cause de violation de ses statuts, d’une 
décision de ses organes ayant conduit à la conclusion de celui-ci ».  
871 Nous y reviendrons mais l’on peut d’ores et déjà relever que conformément à l’article 1er, 2, b) du règlement 
n° 44/2001, les faillites, concordats et autres procédures analogues ne sont pas visés par cet instrument. Voy. à 
cet égard le règlement (CE) n° 1346/2000 du 29 mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabilité, J.O. L 160 du 30 
juin 2000, p. 1. 
872 En ce sens, P. WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex societatis dans le code de droit international 
privé », op. cit., n° 7, p. 10 ; A. NUYTS, « L’article 109 - Compétence internationale relative aux personnes 
morales », op. cit., pp. 565-566. 
873 N. WATTÉ, « Le contentieux économique et social », R.D.J.P., 2004, p. 207, n° 36. 
874 Sur la détermination du domicile des parties, en tant que critère d’applicabilité de ce règlement, voy. les art. 
59 et 60. A l’égard des personnes morales et des groupements non-personnifiés, l’article 60 établit une règle 
matérielle inspirée de l’art. 54 T.F.U.E., en mettant sur le même pied le siège statutaire, l’administration 
centrale et le principal établissement.  
875 A. NUYTS, « L’article 109 - Compétence internationale relative aux personnes morales », op. cit., p. 568. 
876 Si une partie de la doctrine semble approuver ce mécanisme, il convient cependant de relever que son 
applicabilité n’est pas unanimement admise au sein de l’espace judiciaire européen (voy. F. RIGAUX et M. 
FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., p. 348, n° 8.22 ; P. WAUTELET, « Quelques réflexions sur la 
lex societatis dans le code de droit international privé », op. cit., n° 6, p. 10, note 18 ; U. MAGNUS et P. 
MANKOWSKI (eds.), Brussels I Regulation, Munich, Sellier, European Law Publishers, 2007, pp. 345 et sv., spéc. 
p. 444 ; A. NUYTS, « La théorie de l’effet réflexe », in Le droit processuel et judiciaire européen, La Charte, 2003, 




Si l’article 60 du règlement n° 44/2001 définit ce qu’il y a lieu d’entendre par domicile des 
personnes morales, la notion de « siège » utilisée à l’article 22, 2) comme critère de 
compétence exclusive est déterminée lege fori, le juge devant appliquer « les règles de son 
droit international privé ». Sous l’angle du droit belge, la question se pose donc de savoir s’il 
convient de retenir exclusivement le critère de l’établissement principal, tel qu’on a pu 
l’enseigner avant l’entrée en vigueur du Code de droit international privé, ou s’il est, au 
contraire, préférable de retenir le critère alternatif de l’article 109 CODIP pour les besoins de 
l’article 22, 2) du règlement. Selon P. WAUTELET, « l’application de l’article 109 du Code de 
droit international privé pour compléter l’article 22, 2), du règlement n° 44/2001 semble la 
plus conforme à l’intérêt bien compris de l’ordre juridique belge, qui est de garder une 
certaine maitrise sur l’ensemble des sociétés liées d’une façon ou d’une autre au territoire 
belge »877. De même, on peut lire sous la plume de R. JAFFERALI que « ce renvoi vise à notre 
sens l’article 109 du Code. Le règlement impose selon nous de ‘bilatéraliser’ cette disposition 
afin qu’elle puisse servir de base tant à la compétence du juge belge qu’à celle d’un juge 
étranger. (…) Cette solution est du reste conforme à la volonté du législateur belge de faire 
en sorte que le juge belge puisse connaître des litiges relatifs à la personne morale dès que, 
soit son établissement principal, soit son siège statutaire, est situé en Belgique »878. Si l’on 
concède que le recours au critère alternatif de l’article 109 pour définir le « siège », au sens 
de l’article 22, 2), tend à augmenter le risque de conflit positif de compétence879, une telle 
solution est cependant admise par la doctrine majoritaire880.  
 
Parallèlement à la compétence fondée sur l’article 109 CODIP, « les juridictions belges sont 
également compétentes pour connaître de toute demande concernant l'exploitation de 
l'établissement secondaire d'une personne morale n'ayant ni domicile ni résidence 
habituelle en Belgique, lorsque cet établissement est situé en Belgique lors de l'introduction 
de la demande » (art. 5, § 2 CODIP)881. Cette disposition vient clarifier une solution ancienne 
en vertu de laquelle, « étant censées avoir fait élection de domicile au lieu où est établie leur 
succursale, les sociétés étrangères qui ont une succursale en Belgique peuvent (…) être 
assignées devant les tribunaux du lieu de cette succursale »882. Avant l’entrée en vigueur du 
                                                     
877 P. WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex societatis dans le code de droit international privé », op. cit., 
n° 11, p. 16. 
878 R. JAFFERALI, « Personnes morales », op. cit., n° 203, p. 198. 
879 A. NUYTS, « L’article 109 - Compétence internationale relative aux personnes morales », op. cit., p. 570. 
880 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., p. 992, n° 16.24. 
881 Sur cette disposition, voy. B. DE GROOTE, « Artikel 5. Internationale bevoegdheid gebaseerd op de 
woonplaats of de verblijfplaats van de verweerder », in Le code de droit international privé commenté, 
Bruylant/Intersentia, Anvers-Oxford/Bruxelles, 2006, pp. 29-31. 
882 Cass., 8 novembre 1968, Pas., 1969, I, p. 258. Voy. aussi Bruxelles, 16 mars 1989, J.T., 1989, p. 548 ; Comm. 
Bruxelles, 16 décembre 1986, R.D.C., 1989, p. 529, note N. WATTÉ. Voy. aussi V. MARQUETTE, « Article 635-2 
du Code judiciaire – Assimilation de la succursale ‘belge’ d’une société étrangère à une résidence ou un 
domicile élu », R.D.C., 1999, pp. 618-620 ; idem, « La notion de domicile des personnes physiques et morales en 




CODIP, la doctrine admettait déjà la transposition aux personnes morales de l’article 635, 2° 
du Code judiciaire – aujourd’hui abrogé – qui permettait à un belge ou à un étranger 
d’assigner en Belgique une société de droit étranger qui y possédait son « domicile », sa 
« résidence » ou son « domicile élu »883. La portée de la transposition de ces notions à 
l’égard des personnes morales était toutefois incertaine et l’on considérait que « la seule 
règle utile qui se dégage de l’article 635, 2°, du Code judiciaire, est qu’une société étrangère 
ayant en Belgique une succursale ou un siège d’opération peut être attraite devant un 
tribunal belge pour répondre à toute action qui ne soit pas soustraite à la juridiction des 
tribunaux belges »884. Seules étaient concernées les demandes afférentes à des « opérations 
traitées par cette succursale »885. Sous l’empire du Code de droit international privé, la 
lisibilité de la règle a été améliorée, dès lors que les concepts de « domicile » et de 
« résidence habituelle » bénéficient à présent d’une définition légale, le premier 
correspondant au siège statutaire, le second à l’établissement principal de la personne 
morale (art. 4, §§ 1 et 2 CODIP). L’on notera donc qu’au regard de l’article 5, 5) du règlement 
n° 44/2001, l’application de l’article 5, § 2 CODIP tend à réduire quelque peu la portée de la 
compétence des juridictions belges puisque celle-ci est conditionnée à la circonstance que 

















                                                     
883 P. WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex societatis dans le code de droit international privé », op. cit., 
n° 12, p. 16. 
884 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, t. II, (2e éd.), op. cit., n° 1610, p. 758.  




Chapitre III. Le siège social des personnes morales en droit fiscal 
 
Force est de constater que la notion de siège social n’est pas davantage définie dans la 
législation fiscale belge qu’elle ne l’est en droit commercial et en droit international privé. A 
priori, on peut donc penser qu’il convient, autant ici que là, de se référer à l’acception 
communément retenue en droit des sociétés, ainsi qu’aux précisions apportées par le Code 
de droit international privé (voy. l’art. 4, § 3 CODIP)886. L’autonomie du droit fiscal par 
rapport aux autres branches du droit commande cependant de rechercher les spécificités qui 
s’attachent à cette notion, lorsqu’il y est fait usage en droit fiscal interne. Nous verrons que 
si celle-ci est présente, à travers l’une ou l’autre de ses composantes, dans les principaux 
codes fiscaux, son rôle s’avère essentiellement décisif dans le cadre de l’impôt des sociétés 
où la composante factuelle du siège social – à savoir l’établissement principal d’une 
personne morale – a été retenue pour identifier la résidence fiscale des contribuables. Dans 
les lignes qui suivent, nous nous attacherons donc à identifier les particularités du siège 
social en droit fiscal belge (section 2) après nous être préalablement penché sur l’examen de 
la fonction de la résidence fiscale des sociétés dans l’histoire de la fiscalité directe belge 
(section 1). 
 
Section 1. La fonction de la résidence des sociétés dans l’histoire de la fiscalité 
directe belge  
 
Sous-section 1. La période de 1830 à 1913 
 
Au début du dix-neuvième siècle, les contours de la notion de personne morale étaient mal 
définis. Ainsi, aux yeux des rédacteurs du Code civil de 1804 comme de ceux du Code de 
commerce de 1807, celle-ci était confuse et peu connue887. Le particularisme de sa condition 
                                                     
886 Cette conclusion semble conforme à l’enseignement classique de la Cour de cassation qui a pu affirmer que 
« les principes du droit civil dominent le droit fiscal tant que ce dernier n’y a pas dérogé » (Cass., 9 juillet 1931, 
Pas., 1931, I, 218 ; Cass., 13 mars 1986, Pas., 1986, I, p. 886). Il en découle, d’après D. GARABEDIAN, que « les 
concepts utilisés dans une loi fiscale doivent recevoir le sens qu’ils ont en droit privé et les conventions 
conclues par les contribuables doivent être qualifiées conformément au droit privé » (« ‘Forme’ et ‘substance’ 
en droit fiscal belge », J.D.F., 2003, p. 195, et les références citées). Voy. aussi N. BAMMENS, « Belgium », in 
Residence of Companies under Tax Treaties and EC Law, EC and International Tax Law Series, vol. 5, 
Amsterdam, IBFD, 2009, pp. 382 et 386. Ce principe d’interprétation a également pour conséquence qu’une 
société de droit étranger, valablement constituée au regard de la lex societatis, sera également reconnue de 
plano pour l’application de la loi fiscale, et ce, même si la constitution est intervenue à l’étranger afin de limiter 
la charge fiscale supportée en Belgique (L. DE BROE, International Tax Planning and Prevention of Abuse, IBFD, 
2008, p. 67). 
887 B. DONDERO, « Le Code de commerce de 1807 et le mystère de la personnalité morale », in D’un Code à 




juridique888 et les ambiguïtés qu’elle suscite889 expliquent sans doute que la notion de 
personne morale n’ait pu être conceptualisée avant la seconde moitié du 19e siècle890, à la 
faveur des travaux de SAVIGNY qui en proposa une première systématisation891. Pour 
autant, alors même qu’il n’existait qu’une poignée de sociétés par actions en 1816892, l’on 
songea à les imposer par le biais d’une loi hollandaise du 21 mai 1819893 sur le droit de 
patente qui assujettissait à cet impôt, pour certaines professions exercées dans le cadre 
d’une société, chaque associé personnellement, tandis que pour d’autres professions, il 
n’était dû qu’un droit unique894. D’après une doctrine autorisée, qui suppléait au silence de 
la loi, la patente était définie comme « un impôt direct frappant l’exercice habituel en 
Belgique de toute profession, commerce, industrie, métier ou débit non expressément 
exemptés et destiné à faire coopérer aux charges publiques les revenus que ces profession, 
commerce, industrie, métier ou débit procurent à ceux qui les exercent »895. Par contraste 
avec la majorité des contribuables à l’égard desquels la patente visait simplement l’exercice 
d’une profession, sans prendre en compte les revenus réels générés par l’activité 
professionnelle, les sociétés anonymes étaient déjà soumises à une patente proportionnelle 
                                                     
888 Sur cette expression, voy. spécialement la thèse de P. COULOMBEL, Le particularisme de la condition 
juridique des personnes morales de droit privé, Haute-Marne, Imprimerie moderne Langres, 1950. Voy. aussi P. 
DURANT, « l’évolution de la condition juridique des personnes morales de droit privé », in Le droit privé 
français au milieu du XXe siècle, Études offertes à G. Ripert, t. I, p. 138. 
889B. DONDERO, Les groupements dépourvus de personnalité juridique en droit privé. Contribution à la théorie 
de la personnalité morale, op. cit., pp. 27 à 30 ; G. GOUBEAUX, « Personnalité morale, droit des personnes et 
droit des biens », in Aspects actuels du droit commercial français, Études dédiées à René Roblot, Paris, LGDJ, 
1984, n° 12, pp. 208-209. 
890 T. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, op. cit., n° 715, p. 541.   
891 R. CLEMENS, Personnalité morale et personnalité juridique, op. cit., pp. 15-16 ; V. SIMONART, La personnalité 
morale en droit privé comparé, op. cit., n° 16, pp. 18-19. Voy. F. K. von SAVIGNY, Traité de droit romain, trad. 
Ch. Guénoux, Firmin-Didot, t. II, (2e éd.), 1860, pp. 229 et sv. et spéc. p. 238 ; Avant Savigny, A. HEISE pouvait 
déjà déclarer, en 1807 : « A mon avis, les différents genres de personnes juridiques ne sont presque jamais 
complétement présentés. Est personne juridique tout ce qui, en dehors des hommes isolés, est reconnu dans 
l’Etat comme un sujet propre de droits. Mais chacune ainsi doit avoir quelque part un substrat que la personne 
juridique figure ou représente » (Grundriss eines Systems des gemeinen Civilrechts, Heidelberg, 1807).  
892 Projet de loi établissant, en remplacement du droit de patente proportionnel et de la redevance 
proportionnelle sur les mines, une taxe sur les revenus ou bénéfices réalisés dans les sociétés par actions et 
dans certaines professions financières et industrielles, rapport de Monsieur Liebaert fait au nom de la section 
centrale, Doc. parl., Sénat, sess. 1912-1913, séance du 1e août 1913, n° 350, p. 2. 
893 Pasin., 1819, pp. 261 et sv. Voy. toutefois, antérieurement, l’ordonnance sur le droit de patente, annexée à 
la loi du 11 février 1816, qui soumettait les sociétés à un droit de patente portant sur « le montant du capital 
fourni par l’association », sans tenir compte de leurs bénéfices. Voy. également la loi des 2-17 mars 1791, dont 
l’article 7 disposait qu’ « il sera libre à toute personne de faire le négoce ou d’exercer telle profession, art ou 
métier qu’elle trouvera bon, mais elle sera tenue de se munir d’une patente et d’en payer le prix ».  
894 X., Le nouveau régime fiscal des sociétés. Commentaire des nouvelles lois coordonnées des impôts sur les 
revenus, Centre d’étude des sociétés, Bruxelles, Bruylant, 1947, p. 13. 
895 Pandectes belges, t. 74, v° Patente (général), Bruxelles, Larcier, 1903, p. 459, n° 7. L’on considéra que le 
droit de patente était, en quelque sorte, la rançon de la suppression des entraves que subissaient le commerce 
et l’industrie avant 1791 (J. STEELS, Les principes fondamentaux du système fiscal belge, Bruxelles, Bruylant, 




aux revenus des capitaux employés dans l’entreprise896. La loi du 21 mai 1819 prévoyait, en 
effet, un régime spécial pour « les sociétés désignées par le Code de commerce, sous la 
dénomination de sociétés anonymes », lesquelles étaient tenues au paiement d’un droit de 
« 2% du montant cumulé des dividendes dont les actionnaires jouissent, non compris les 
montants des remboursements et l’accroissement des capitaux »897. Ce système fut étendu 
aux sociétés en commandite par actions par la loi du 18 mars 1874, de sorte qu’à l’égard de 
ces deux formes sociales, la patente présentait le caractère d’un véritable impôt sur le 
revenu. Les autres sociétés et associations étaient, quant à elles, taxées suivant les mêmes 
bases que les particuliers, l’impôt frappant, dans leur chef, l’exercice d’un commerce ou 
d’une industrie898. Bien qu’il ait été modifié et retouché à diverses reprises, le régime de la 
patente fut maintenu, à l’égard des sociétés, jusqu’en 1913899.  
 
La patente présentait le caractère d’un impôt réel et d’application territoriale, en manière 
telle que l’on considérait qu’il était susceptible d’atteindre indifféremment le national et 
l’étranger900. Fondamentalement, la dimension territoriale de la souveraineté fiscale901 
découlait, déjà à l’époque, d’un principe de droit public – dont les fondements remontent à 
la conclusion des traités de Westphalie (1648) –, reposant sur le postulat selon lequel 
l’établissement des lois fiscales est un attribut de la souveraineté étatique902. En outre, il 
semblait logique de soumettre au droit de patente aussi bien les nationaux que les 
                                                     
896 Pandectes belges, t. 74, v° Patente (général), op. cit., n° 9 et 10. 
897 Voy. le tableau n° 9 annexé à la loi du 21 mai 1819. Relevons simplement ici que l’article 9 de la loi du 6 avril 
1823 établit que « seront désormais considérés comme dividendes donnant ouverture au droit, les 
remboursements et accroissements des capitaux ». Tout en confirmant que la patente s’applique 
proportionnellement au montant des bénéfices sociaux, l’article 3 de la loi du 22 janvier 1849 introduisit le 
principe de l’annalité de l’impôt et celui de l’assimilation des intérêts aux dividendes. En outre, la loi du 30 
juillet 1881 subordonna le paiement de la patente à l’exercice habituel d’une profession. 
898 Pandectes belges, t. 74, v° Patente (sociétés), Bruxelles, Larcier, 1903, p. 881, n° 1. 
899 Pour un aperçu historique, voy. I. CLAEYS BOÚÚAERT, Principes de l’imposition des sociétés en Belgique, 
Bruxelles, Larcier, 1970, pp. 18 à 25 ; J. VAN HOUTTE, Beginselen van het Belgisch belastingrecht, Gand, Story-
Scientia, 1966, n° 92 et sv. 
900 Pandectes belges, t. 74, v° Patente (général), op. cit., n° 13 et 14. 
901 L’Etat moderne se caractérise d’ailleurs par la territorialité de son système politique. A cet égard, R. CARRÉ 
DE MALBERG dira plus tard que « la territorialité n’est pas une partie spéciale du contenu de la puissance 
étatique mais uniquement une condition et une qualité de cette puissance (Contribution à la théorie générale 
de l’État, 1962, t. I, p. 4). 
902 L. TROTABAS, Précis de science et technique fiscales, (2e éd.), Paris, Dalloz, 1960, p. 249. L’auteur enseignait 
qu’avant d’être une réalité juridique, l’assise souveraine du pouvoir d’établir l’impôt exprime une réalité 
politique : « nos institutions politiques sont fondées sur le consentement de l’impôt, c’est-à-dire, 
pratiquement, sur l’intervention nécessaire du parlement pour établir l’impôt », mais « si le consentement de 
l’impôt, par l’intervention nécessaire du législateur, assure la puissance des assemblées, celles-ci sont du moins 
placées sous le contrôle des contribuables qu’elles représentent » (n° 244). Ces propos font écho à une 
conception de l’impôt qui prévalait déjà, au 18e siècle, chez Montesquieu ou Mirabeau, selon laquelle l’impôt 
est « une conséquence de la citoyenneté, elle-même pensée comme une articulation du sujet et du souverain 
pouvant trouver sa légitimité et sa limite dans le contrat liant communauté des citoyens et gouvernants » (E. de 
CROUY-CHANEL, « La définition juridique de l’impôt. L’exemple de la doctrine française », op. cit., p. 144). Voy. 




étrangers, dès lors que l’article 128 de la constitution assurait à ces derniers les mêmes 
droits qu’aux belges, quant à la protection de leur personne et de leurs biens903. Cette 
disposition prévoyait, en effet, que « tout étranger qui se trouve sur le territoire de la 
Belgique jouit de la protection accordée aux personnes et aux biens, sauf les exceptions 
établies par la loi »904. Enfin, il était difficilement concevable, à l’époque, « qu’un impôt qui 
se justifie par les sécurités accordées à l’exercice des industries par les lois belges n’atteigne 
pas l’étranger qui vient en Belgique jouir de ces sécurités et de la protection accordée à sa 
personne et à ses biens »905. 
 
A l’égard des sociétés, la notion de « nationalité », au sens de la loi fiscale, reposait sur le 
même critère que celui prévu, en matière civile, par l’article 129 de la loi du 18 mai 1873906. 
La qualité de « belge » ou d’« étrangère » d’une société était donc fondée sur la localisation 
de son établissement principal. Comme nous l’avons vu, la doctrine marqua initialement une 
hésitation pour définir cette notion mais s’accorda, dès le début du vingtième siècle, pour 
retenir le lieu du siège de direction effective, au détriment du siège d’exploitation. Dans la 
pratique, l’interprétation des principes de souveraineté et de territorialité donnèrent lieu à 
d’importantes controverses entourant, d’une part, l’application du droit de patente aux 
bénéfices réalisés par les sociétés étrangères à l’intervention d’une exploitation en Belgique 
et, d’autre part, aux bénéfices réalisés par les sociétés belges par le biais d’une exploitation à 
l’étranger. En ce qui concerne les bénéfices réalisés en Belgique par les sociétés étrangères, 
l’administration fiscale considérait qu’ils devaient donner lieu au paiement d’un droit de 
patente, dès lors que l’équité commandait qu’elles tombent sous l’application des mêmes 
lois que les sociétés belges907. Si, dans un premier temps, cette position a été suivie par la 
                                                     
903 Pandectes belges, t. 74, v° Patente (général), op. cit., n° 14, p. 462.  
904 La protection constitutionnelle de l’étranger en Belgique, semblable à celle garantie au belge, est demeurée 
postérieurement l’un des principaux arguments permettant d’exclure la nationalité des critères pertinents de 
mise en œuvre de l’impôt sur le revenu. A cet égard, l’on a rapidement considéré que l’étranger pouvait être 
atteint par l’impôt, du moment qu’il entretenait avec le territoire un rapport suffisamment étroit, soit par le 
fait de la production, soit du recueillement, soit encore de la simple appropriation du revenu sur ce territoire 
(en ce sens, voy. M. FEYE, Traité de droit fiscal des sociétés et associations, t. II, Bruxelles, Bruylant, 1935, p. 19 ; 
R. ZONDERVAN, Les impôts sur les revenus et l’extranéité, op. cit., n° 36, pp. 37-38). 
905 Pandectes belges, t. 74, v° Patente (général), op. cit., n° 14, p. 462. 
906 Pandectes belges, t. 74, v° Patente (sociétés), op. cit., n° 130, p. 866. 
907 Projet de loi relatif au droit de patente des sociétés étrangères, rapport fait par M. J. Hoyois au nom de la 
section centrale, Doc. parl., Chambre, sess. 1902-1903, n° 247, p. 1. Sous l’angle économique, il apparaît, en 
effet, équitable de considérer que l’étranger domicilié sur le territoire national se trouve intégré à un groupe 
social auquel il doit être solidaire. En contrepartie des avantages économiques dont il pouvait bénéficier, en 
termes de sécurité et de protection, l’on estimait juste que l’étranger résidant en Belgique soit soumis à la loi 
fiscale, sur la base d’une certaine idée d’allégeance économique à cet Etat. D’un point de vue politico-juridique, 
l’article 3, al. 1er du Code civil fournissait également un argument favorable à cette conception, en disposant 
que « les lois de police et de sûreté obligent tous ceux qui habitent le territoire » (pour un exposé des 
considérations politiques, juridiques et économiques qui fondent l’application extraterritoriale de la loi fiscale, 




jurisprudence908, la Cour de cassation décida, dans un arrêt du 17 juillet 1888, que « les 
sociétés anonymes étrangères ne sont pas, comme telles, assujetties au droit de patente à 
raison des établissements qu’elles exploitent en Belgique909. La doctrine s’émut de cette 
situation inéquitable, déplorant un « protectionnisme à rebours »910 et arguant de la 
violation, au préjudice des sociétés nationales, de l’article 112 de la constitution qui 
prévoyait qu’ « il ne peut être établi de privilège en matière d'impôts »911. Afin de supprimer 
la différence de traitement entre les deux catégories de sociétés concernées, une loi du 29 
mars 1906 prévu, en son article 2, § 1er, que « le droit de patente proportionnel dont sont 
passibles sur le montant de leurs bénéfices annuels les sociétés par actions soumises à la loi 
belge912 est applicable aux sociétés étrangères de même espèce ayant en Belgique un ou 
plusieurs établissements quelconques tels que sièges d’opérations, succursales ou agences. 
Le droit est dû à raison de toutes les opérations traitées par les dits établissements ou à leur 
entremise  »913. Ainsi, se trouvait posé l’un des premiers jalons de ce qui devait devenir, des 
années plus tard, l’impôt des non-résidents914.  
 
                                                     
908 Cass., 8 décembre 1884, J.T., p. 1462, Pas., 1885, p. 19 ; Cass., 7 décembre 1885, Pas., 1886, p. 6. 
909 Cass., 17 juillet 1888, Pas., 1888, I, 299, R.P.S., 1890, n° 90. Voy. aussi, dans le même sens, Bruxelles, 16 juin 
1902, R.P.S., 1903, n° 1391, p. 13. Dans la mesure où, d’après les termes de la loi, le droit de patente frappait 
les sociétés « désignées par le Code de commerce sous la dénomination de sociétés anonymes », l’on considéra 
qu’il ne pouvait viser les sociétés étrangères. En effet, celles-ci n’ayant pas reçu l’autorisation royale requise 
pour former une société anonyme, leur existence légale n’était pas reconnue en Belgique, de sorte qu’il était 
impossible de cotiser de tels groupements dépourvus d’individualité juridique. Dans un second temps, l’on 
invoqua également les modalités de fixation de l’assiette de l’impôt qui ne seraient pas transposables aux 
sociétés étrangères.  
910 Ann. Parl., Chambre, sess. 1905-1906, séance du 1er février 1906, p. 571. 
911 Projet de loi relatif au droit de patente des sociétés étrangères, rapport fait par M. J. Hoyois au nom de la 
section centrale, Doc. parl., Chambre, sess. 1902-1903, n° 247, pp. 1 et 2. Notons que les sociétés étrangères 
qui réalisaient des opérations en Belgique étaient malgré tout tenues de s’acquitter d’un droit de patente fixe, 
à l’instar de celui payé par les particuliers exerçant leur commerce, mais celui-ci était dérisoire au regard de la 
charge fiscale imposées aux sociétés belges de même nature. 
912 Notons ici qu’à l’occasion de la discussion de cet article à la Chambre des représentants, le ministre des 
Finances de Smet de Naeyer eut l’occasion de préciser que les termes « sociétés soumises à la loi belge » 
devaient être interprétés conformément à l’article 129 de la loi du 18 mai 1873, confirmant ainsi l’identité 
entre le critère de rattachement retenu en droit international privé et en droit fiscal (Ann. Parl., Chambre, sess. 
1905-1906, séance du 2 février 1906, p. 592). 
913 Voy. déjà le projet de loi relatif au droit de patente des sociétés étrangères, déposé à la Chambre le 12 
février 1903, exposé des motifs, Doc. parl., Chambre, sess. 1902-1903, n° 91, p. 2, où le ministre des Finances 
de Smet de Naeyer indique que « la portée de la loi (…) est d’assujettir à l’impôt les bénéfices réalisés par la 
société étrangère grâce à un établissement quelconque qu’elle possède en Belgique. Peu importe que les 
opérations se traitent avec des personnes demeurant dans le pays ou avec des étrangers ; peu importe aussi 
que les opérations naissent de l’initiative de l’établissement belge ou qu’elles soient simplement réalisées par 
son entremise. Dans tous les cas, l’opération dont l’établissement belge a été l’auteur ou pour laquelle il a servi 
d’intermédiaire, doit être mise à son compte pour la détermination du montant des bénéfices réalisés en 
Belgique par la société étrangère ».  
914 Rappelons également qu’en vertu de l’article 130 de la loi du 18 mai 1873, les sociétés étrangères 
possédant, en Belgique, une succursale ou un siège quelconque d’opération se voyait appliquer, à l’instar des 




Par la même loi du 29 mars 1906, le législateur entendit également atténuer la pression 
fiscale qui pesait sur les sociétés par actions de droit belge ayant des établissements à 
l’étranger. Celles-ci étaient, en effet, devenues patentables sur tous leurs bénéfices réalisés 
à l’étranger aussi bien qu’en Belgique, à la suite d’une succession de décisions concordantes 
des Cours d’appel et de la Cour de cassation qui considérèrent que la loi du  21 mai 1819 ne 
faisait pas de distinction quant à la provenance des bénéfices imposés915. Dans un arrêt du 
12 janvier 1903, la Cour de cassation a ainsi pu déclarer que si, à l’égard des sociétés par 
actions, la loi sur la patente est « territoriale en ce qu’elle concerne les sociétés anonymes 
ayant leur siège dans le pays, elle ne l’est nullement quant à la provenance de la matière 
imposée. (…) Attendu dès lors que le fisc n’a pas à rechercher si le bénéfice provient 
d’opérations suivies en Belgique ou à l’étranger ; qu’il doit se borner à constater le bénéfice 
annuel qui, d’après la loi, est la base de l’impôt »916. Cette jurisprudence prônant 
l’imposition, en Belgique, des bénéfices mondiaux des sociétés dont le siège social est 
localisé en Belgique était fondée sur le refus de reconnaître l’indépendance fiscale de leurs 
succursales et établissements étrangers. La localisation du principal établissement, 
constitutif du domicile des sociétés et attributif de leur nationalité, exerçait une sorte de 
pouvoir d’attraction permettant de considérer que l’activité sociale s’y trouvait localisée, 
bien qu’aucun acte matériel n’y soit concrètement posé. Ainsi, par exemple, dans une 
espèce où une société de droit belge exerçait l’intégralité de son activité en Russie, la Cour 
de cassation a estimé que « l’arrêt juge à bon droit que ces actes matériels ne sauraient 
constituer à eux seuls l’exercice d’une industrie et d’un commerce (…) et que la direction 
intelligente est un facteur aussi indispensable que le travail matériel pour faire produire à 
une entreprise les bénéfices qu’elle est susceptible de donner. (…) C’est à son siège social, à 
Bruxelles, que se concentre l’activité habituelle de la demanderesse, c’est-à-dire que c’est à 
ce siège qu’elle exerce l’industrie et le commerce dont les actes matériels s’accomplissent en 
Russie, et que, dès lors, elle est soumise à juste titre au droit de patente. (…) Que l’usine 
exploitée dans ce conditions, loin d’être un établissement distinct, n’est, au contraire, 
qu’une dépendance de la société ayant son siège social en Belgique ; (…) elle ne travaille que 
sous l’impulsion du siège social de Bruxelles, pour le compte et au profit exclusif de celui-
ci »917. Concrètement, de la seule localisation en Belgique de l’établissement principal d’une 
société – c’est-à-dire de son domicile fiscal – l’on déduisait l’exercice habituel, en Belgique, 
d’un commerce ou d’une industrie, indépendamment du lieu où ces activités s’exerçaient 
                                                     
915 Voy. les nombreux exemples cités dans les Pandectes belges, t. 74, v° Patente (sociétés), op. cit., n° 146 à 
150, pp. 874 à 879.  
916 Cass., 12 janvier 1903, R.P.S., 1903, n° 1406, p. 68. 
917 Cass., 8 décembre 1902, R.P.S., 1903, n° 1405, p. 66. Voy. déjà Bruxelles, 11 février 1903, R.P.S., 1903, n° 
1407, p. 71, confirmant que « ni les textes ni les travaux préparatoires des lois de patente ne permettent de 
faire, au point de vue de la patente des sociétés anonymes ou des sociétés en commandite par actions établies 
et fonctionnant en Belgique, le moindre distinction entre les bénéfices réalisés sur le territoire national et ceux 
réalisés dans les pays étrangers. En conséquence, sont soumis à l’impôt dont s’agit les bénéfices que les 




effectivement. Cette jurisprudence pouvait étonner, dans la mesure où elle contrastait avec 
d’autres décisions, rendues dès le milieu du 19e siècle, par lesquelles la Cour de cassation 
avait soustrait à la patente les bénéfices réalisés à l’intervention d’établissements étrangers 
de sociétés belges réputés « distincts » de celles-ci, considérant que leur action autonome – 
administration et comptabilité propres – traçait entre elles une démarcation qui supprimait 
l’exercice du commerce en Belgique918. Ces premiers arrêts contenaient déjà, en germe, le 
principe de droit fiscal international d’indépendance de l'établissement stable. La 
jurisprudence de la même époque distinguait déjà finement cette hypothèse de celle dans 
laquelle la société belge « n’opère à l’étranger qu’à l’aide d’agents ou d’établissements 
dépourvus de toute autonomie ou direction propre, dont elle dirige l’action de son siège 
social belge, sorte de point central d’où partent toutes instructions, où se négocient et se 
concluent toutes entreprises et vers lequel convergent tous résultats »919. Dans de tels cas, 
les juridictions considéraient les opérations réalisées à l’étranger comme une simple 
extension de la société belge et soumettaient au droit de patente les bénéfices qu’elles 
généraient920.  
 
Schématiquement, plusieurs arguments furent, par la suite, invoqués en jurisprudence et en 
doctrine afin de soumettre à la patente tous les bénéfices sociaux, sans distinction du lieu où 
ils ont été réalisés921 : 
 
- La disposition légale instituant le droit de patente à l’égard des bénéfices des sociétés 
par actions922 ne trace aucune distinction quant au lieu d’où sont issus les bénéfices 
sociaux; 
- Le fondement du droit de patente représente « le prix de la personnalité juridique 
dont elles (les sociétés par actions) jouissent, privilège qui leur est accordé par la loi 
belge à raison du seul fait de leur constitution et de l’établissement de leur siège 
social en Belgique, sans considération du lieu où elles se proposent d’exercer leur 
activité commerciale ». La société de droit belge profite également, à l’étranger, de la 
                                                     
918 Voy. les Pandectes belges, t. 74, v° Patente (sociétés), op. cit., n° 143 à 145, pp. 873-874. Voy. aussi, sur la 
distinction tripartite établie par la Cour de cassation, la proposition de loi relative à la patente des sociétés, 
déposée par A. BEERNAERT et consorts le 6 février 1903, Doc. parl., Chambre, sess. 1902-1903, n° 81, pp. 3-4. 
919 J. CORBIAU, « Des bénéfices réalisés à l’étranger par les sociétés anonymes belges, devant l’impôt de 
patente », R.P.S., 1902, n° 1370, p. 267. 
920 Cass., 3 avril 1883, Pas., 1883, I, 98 ; Bruxelles, 18 décembre 1882, J.T., 1883, p. 41.  
921 Voy. l’argumentaire développé par J. CORBIAU, « Des bénéfices réalisés à l’étranger par les sociétés 
anonymes belges, devant l’impôt de patente », op. cit., pp. 270-275, auquel les éléments suivants sont 
empruntés. 
922 Voy. le tableau IX de la loi du 21 mai 1819, précitée. Voy. aussi l’article 3 de la loi du 22 janvier 1849, modifié 
par l’article 12 de la loi du 5 juillet 1871, qui fixait le droit de patente à 2% du montant des bénéfices annuels 




protection des agents diplomatiques et consulaires belges, laquelle justifie 
l’application du droit de patente aux bénéfices qui y sont réalisés923 ; 
- Le principe de « la triple unité de direction, de capital social et de bilan qui, en dépit 
de l’éloignement matériel des installations de la succursale de celle de l’usine-mère, 
fait de l’ensemble de l’exploitation un tout indivisible soumis à la loi belge ». 
 
Le professeur J. CORBIAU et, à sa suite, d’autres auteurs se sont élevés afin de démontrer les 
raisons juridiques et d’équité qui s’opposaient à l’imposition, par la loi fiscale belge, des 
bénéfices sociaux réalisés, en dehors de Belgique, par un établissement étranger d’une 
société de droit belge. Sommairement, l’on relèvera les arguments suivants924 : 
 
- Par essence, la patente ne frappe les industries et professions « qu’à raison et en 
contrepartie de la protection que leur assurent les pouvoirs publics. Elle n’est que la 
rançon et la rémunération d’un service rendu »925. Par conséquent, l’esprit de la loi 
doit conduire à considérer que les bénéfices sociaux réalisés à l’étranger ne sont pas 
patentables, « par le fait même de leur éloignement du territoire national » qui les 
fait échapper à la protection des pouvoirs publics926. 
- La patente ne peut se justifier comme le prix de la personnalité juridique belge dont 
sont revêtues les sociétés par actions de droit belge, puisqu’il existe d’autres formes 
de sociétés qui jouissent d’une personnalité juridique, sans toutefois être soumises 
au droit de patente. En outre, les sociétés de capitaux ne sont pas assujetties à 
l’impôt, du seul fait qu’elles sont des personnes morales, mais parce qu’elles 
exercent une activité considérée comme patentable. 
- Dans la mesure où la grande majorité des pays d’Europe entendent imposer les 
sociétés étrangères sur les bénéfices qui proviennent des établissements localisés sur 
leur territoire, les sociétés belges se trouvent soumises à une double imposition de 
leurs bénéfices réalisés à l’intervention de leurs établissements étrangers. Le système 
                                                     
923 Ann. Parl., Chambre, séance du 31 janvier 1906, p. 561. 
924 Voy., sur le développement de cet argumentaire, J. CORBIAU, « Des bénéfices réalisés à l’étranger par les 
sociétés anonymes belges, devant l’impôt de patente », op. cit., pp. 270-277 ; idem, « Le droit de patente 
frappe-il les sociétés anonymes belges sur la part de bénéfices qu’elles réalisent à l’étranger », R.P.S., n° 332, 
1892, pp. 299 à 307. Voy. aussi R. ZONDERVAN, Les impôts sur les revenus et l’extranéité, op. cit., n° 50, pp. 47-
48, qui énonce les raisons politiques, économiques et juridiques de la restriction territoriale du domaine 
d’application de l’impôt sur le revenu. 
925 Voy. not. la proposition de loi relative à la patente des sociétés, déposée par A. BEERNAERT et consorts le 6 
février 1903, Doc. parl., Chambre, sess. 1902-1903, n° 81, p. 6, où il est rappelé que « la patente n’est pas une 
charge du revenu ; c’est un impôt sur l’exercice de l’industrie dont la compensation se trouve dans les 
dépenses que fait l’Etat pour assurer l’ordre et la sécurité, faciliter les transports, etc., et par cela même, il ne 
se conçoit plus quand il atteint des profits réalisés au dehors ». Dans le même sens, M. FALLOISE et C. MASSON, 
Traité théorique et pratique du Droit de patente des Sociétés Anonymes et autres sociétés commerciales, Liège, 
1894, n° 159. 
926 Dans le même sens, voy. les propos de E. PIRMEZ, Ann. parl., Chambre, sess. 1873-1874, p. 558, et la 




de taxation retenu par la loi belge aboutit, par conséquent, à placer les sociétés 
nationales dans une position concurrentielle défavorable par rapport aux sociétés 
étrangères, lorsqu’elles entendent déployer leurs activités à l’étranger.  
 
De nombreuses voix s’étaient également élevées, dans l'enceinte parlementaire, pour 
dénoncer l’iniquité du principe de la taxation au droit de patente du bénéfice mondial réalisé 
par les sociétés de droit belge927. Une solution de compromis fut introduite aux articles 9 et 
10 de la loi du 29 mars 1906, qui prévoyaient que « le droit de patente dont sont passibles 
les sociétés par actions soumises à la loi belge928 est réduit de moitié pour celles dont tous 
les sièges d’opérations se trouvent à l’étranger » (art. 9, § 1er). « Les mêmes sociétés sont 
exemptes des centimes additionnels au droit de patente établis par les provinces et par les 
communes ainsi que des taxes spéciales établies par ces administrations sur la base des 
affaires ou des bénéfices des sociétés par actions » (art. 9, § 2)929. « Les sociétés qui, 
possédant des établissements à la fois en Belgique et à l’étranger, sont redevables d’un droit 
de patente, jouissent de la réduction et de l’exemption stipulées aux §§ 1er et 2 de l’article 9, 
dans la limite des bénéfices réalisés dans les établissements distincts situés à l’étranger » 
(art. 10, § 1er). « Sont réputés établissements distincts tous sièges d’opérations, succursales 
ou agences ayant, malgré leur dépendance de la société, une direction et un personnel 
particuliers et une comptabilité séparée » (art. 10, § 2). 
 
Au 19e siècle, la localisation du principal établissement permettait déjà d’identifier le  
domicile fiscal d’une société et constituait le critère de détermination de leur nationalité, 
conformément aux modalités prévues par le droit des sociétés, en particulier l’article 129 de 
la loi du 18 mai 1873. L’on opposait ainsi les sociétés « belges » – soumises au droit de 
patente sur tous leurs bénéfices, en quelque lieu qu’ils aient été réalisés – aux sociétés 
« étrangères » – soumises au droit, à raison des seuls bénéfices attribués à leurs 
établissements belges –, en fonction du lieu où était situé leur « siège de direction 
effective » qui constituait l’élément d’identification de leur principal établissement930. Alors 
même que, tant la jurisprudence que la doctrine majoritaires semblaient privilégier le critère 
                                                     
927 Voy. not. la proposition de loi relative à la patente des sociétés, déposée par A. BEERNAERT et consorts le 6 
février 1903, Doc. parl., Chambre, sess. 1902-1903, n° 81.  
928 Rappelons ici que le ministre des Finances de Smet de Naeyer eut l’occasion de préciser que les termes 
« sociétés soumises à la loi belge » devaient être interprétés conformément à l’article 129 de la loi du 18 mai 
1873, confirmant ainsi l’identité entre le critère de rattachement retenu en droit international privé et en droit 
fiscal (Ann. Parl., Chambre, sess. 1905-1906, séance du 2 février 1906, p. 592). 
929 L’article 9, § 3 prévoyait, quant à lui, l’obligation pour les sociétés dont tous les établissements sont à 
l’étranger de fournir une garantie réelle ou une caution personnelle pour l’exécution des obligations qui leur 
incombaient en matière de droit de patente. A défaut d’avoir fait agréer une telle sûreté par l’administration 
des contributions directes, les administrateurs de telles sociétés étaient tenus personnellement et 
solidairement responsables du paiement du droit de patente. 





du siège de la direction administrative sur celui du siège d’exploitation pour localiser le 
principal établissement d’une société931, la Cour d’appel de Bruxelles a rompu avec cette 
position en décidant, dans un arrêt du 24 juillet 1908, que la localisation du principal 
établissement d’une société reposait sur l’identification de son principal siège 
d’exploitation932. Afin de prévenir toute nouvelle controverse liée à une modification de la 
méthode de détermination du principal établissement, le législateur souhaita consacrer 
expressément le rôle du critère de la direction administrative en précisant, à l’article 1er, § 
1er, de la loi du 30 décembre 1908, que « les dispositions relatives au droit de patente des 
sociétés anonymes et des sociétés en commandite par actions sont applicables aux sociétés 
à responsabilité limitée ou autres par actions, ayant en Belgique leur siège social ou leur 
principal établissement administratif »933. 
 
Les imperfections du dispositif légal organisant l’application du droit de patente aux sociétés 
de capitaux934 conduisirent à son abrogation et son remplacement, aux termes d’une loi du 
1er septembre 1913935, par une taxe de 4% sur les revenus et profits réels réalisés dans les 
sociétés par actions.  L’article 1er de ladite loi prévoyait « qu’il est établi, en remplacement 
du droit de patente proportionnel (…), une taxe sur les revenus et profits réels (…), savoir : 1° 
Sur les revenus des actions ou parts quelconques ainsi que des obligations dans les sociétés 
par actions, civiles ou commerciales, ayant en Belgique leur siège social ou leur principal 
établissement administratif ; 2° Sur les bénéfices des sociétés de même espèce, soit 
étrangères, soit de la Colonie, ayant en Belgique un ou plusieurs établissements quelconques 
tels que sièges d’opérations, succursales ou agences. En ce qui concerne la première 
catégorie de sociétés, à savoir les sociétés de droit belge, l’exposé des motifs précisait 
                                                     
931 Voy. R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, Paris, Librairies techniques, Liège, Desoer, 
1957, p. 110, et les références citées. L’auteur précise que « notre jurisprudence s’attache, pour la 
reconnaissance de l’existence d’une société, à sa conformité à la loi du siège réel, celui-ci étant le principal 
établissement administratif, c’est-à-dire l’endroit où se réunissent les organes directeurs. La doctrine belge 
approuve cette interprétation de la loi ». Voy. également les propos de M. de SMET de NAEYER, alors ministre 
des Finances, qui indiqua que pour déterminer le lieu de perception du droit de patente, « nous écartons le 
siège social, que l’on peut fixer où l’on veut et déplacer à volonté par une simple délibération, pour nous en 
tenir au principal établissement administratif, c’est-à-dire au lieu où se trouvent la direction, les services de la 
comptabilité, de la correspondance, en un mot les rouages de l’administration effective de la société » (Ann. 
Parl., Chambre, sess. 1904-1905, séance du 1er décembre 1904, p. 182). 
932 Bruxelles, 24 juillet 1908, R.P.S., 1908, p. 244. Voy. déjà, dans le même sens, Gand, 18 février 1888, Pas., 
1888, II, 203 ; Gand, 22 juillet 1898, Pas., 1899, II, 347. 
933 Loi du 30 décembre 1908 contenant le budget des voies et moyens pour l’exercice 1909 ainsi que des 
dispositions relatives au droit de patente, au tarif des douanes et à la caution des distillateurs, M.B., 1er janvier 
1909. 
934 Voy., pour un aperçu des critiques auxquelles était soumis le droit de patente, J. INGENBLEEK, La justice 
dans l’impôt, Paris, Berger-Levrault, 1918, pp. 190-195 ; J. STEELS, Les principes fondamentaux du système fiscal 
belge, op. cit., pp. 55-57. 
935 Loi du 1er septembre 1913 établissant, en remplacement du droit de patente proportionnel et de la 
redevance proportionnelle sur les mines, une taxe sur les revenus ou bénéfices réalisés dans les sociétés par 





explicitement que la notion de principal établissement devait s’entendre d’après le sens 
qu’elle recevait déjà dans la loi du 30 décembre 1908 : « le principal établissement 
administratif est celui où se concentre l’individualité juridique de la société, où s’exercent en 
fait l’impulsion génératrice et le contrôle supérieur, où s’encaissent les bénéfices et où se 
réunissent les actionnaires. Généralement, c’est là aussi que se trouve le siège social ; quand 
les statuts en fixent un autre, celui-ci est souvent plus apparent que réel. Dans ce dernier 
cas, le principal établissement administratif s’entend du lieu où se trouvent réunis les 
principaux éléments constituant la direction ou gérance, c’est-à-dire les bureaux, 
spécialement ceux de la direction proprement dite, du service commercial, de la 
comptabilité, etc. »936. Le taux de l’impôt était ramené de 4% à 2% à l’égard de la portion des 
bénéfices réalisés dans des établissements distincts situés à l’étranger937. Quant à la seconde 
catégorie visée, à savoir les sociétés « étrangères » n’ayant en Belgique que des sièges 
d’opérations locales, la loi du 1er septembre 1913 prévoyait d’asseoir l’impôt sur les seuls 
bénéfices réalisés en Belgique938. A cette fin, ces sociétés étaient soumises à l’obligation de 
tenir, au siège de chaque établissement sis en Belgique, une comptabilité spéciale des 
opérations qui y étaient effectuées (art. 4, § 3 de la loi de 1913).  
 
                                                     
936 Projet de loi établissant, en remplacement du droit de patente proportionnel et de la redevance 
proportionnelle sur les mines, une taxe sur les revenus ou bénéfices réalisés dans les sociétés par actions et 
modifiant la législation en matière de droit de patente pour certaines professions financières et industrielles, 
exposé des motifs, Pasin., 1913, p. 522 ; Doc. parl., Chambre, sess. 1912-1913, n° 291, séance du 11 juin 1913, 
p. 5: “De bestuurlijke hoofdinrichting is die waar de rechtspersoon der vennootschap geconcentreerd is, waar 
feitelijk de voortbrengende bezieling gegeven en hooger contrôle gehouden wordt, waar men de winsten 
incasseert en waar de aandeelhonders zich vereenigen. In ‘t algemeen, bevindt zich daar ook de 
maatschappelijke zetel, wanneer de statuten een anderen bepalen, is deze dikwijls meer schijnbaar dan 
wezenlijk. In dit laatste geval, is door bestuurlijke hoofdinrichting te verstaan de plaats waar vereenigd zijn de 
voornaamste grondslagen welke het bestuur of de zaakvoering kenschetsen, ’t is te zeggen de bureelen, 
inzonderheid die van het zoogenaamd bestuur, van den koophandelsdienst, der middenboekhouding, enz”. 
937 Art. 7, § 2 de la loi du 1er septembre 1913. Était considéré comme un établissement distinct celui disposant 
d’une direction et d’un personnel particuliers, ainsi que d’une comptabilité séparée.  
938 Voy. l’article 4, § 1er de la loi du 1er septembre 1913 qui disposait que « les bénéfices des sociétés étrangères 
ou de la Colonie sont ceux qui résultent de toutes les opérations traitées par leurs établissements situés en 
Belgique ou à l’entremise de ceux-ci. Pour justifier le maintien d’une application strictement territoriale de 
l’impôt aux sociétés étrangères, M. LEVIE, alors ministre des Finances, mit l’accent, en ces termes, sur les 
limites de la souveraineté fiscale de l’Etat belge: « quand une société a son siège, son principal établissement 
en Belgique, nous pouvons l’obliger à nous remettre le bilan complet de ses affaires, y compris celles traitées 
dans ses succursales à l’étranger, fut-ce même dans des établissements distincts, c’est-à-dire ayant leur 
fonctionnement propre et séparé ; toute la comptabilité et tous les résultats, en effet, se concentrent au siège 
social, au siège de l’administration centrale ; et là, nous avons le droit de faire les investigations nécessaires 
pour vérifier les bénéfices distribués et prélever l’impôt sur le coupon des obligations comme sur le reste. Mais, 
si le siège social ou le principal établissement est à l’étranger, l’ensemble des affaires et des résultats, la 
comptabilité centrale, le bilan général, tout cela nous échappe. (…) La personne sociale se trouve à l’étranger, 
et nous n’avons pas le droit d’aller à son domicile principal (…) faire des investigations sur l’ensemble de ses 
revenus et bénéfices, provenant de ses divers établissements (…). C’est pourquoi nous ne frappons que les 





L’on peut apercevoir qu’avant même la première guerre mondiale, le système d’imposition 
des sociétés adopté en droit belge s’appuyait déjà sur le critère du domicile fiscal pour 
soumettre à une obligation fiscale « illimitée » les sociétés dont le principal établissement 
était situé en Belgique. A l’inverse, les sociétés domiciliées à l’étranger se voyaient soumises 
à une obligation fiscale limitée, portant sur les bénéfices réalisés à l’intervention de leurs 
établissements belges. Notons encore, sous l’angle du mode de détermination du domicile 
fiscal des sociétés, que dès l’origine, le législateur et la jurisprudence fiscale belge se sont 
généralement appuyés sur les éléments factuels retenus en droit international privé, en 
manière telle que l’on peut affirmer qu’une similitude a été voulue entre le critère 
d’imposition des sociétés et le facteur de rattachement à la loi qui leur est applicable.  
 
Sous-section 2. La période de 1919 à 1962 
 
Au lendemain de la première guerre mondiale, la Belgique connut une réforme fiscale très 
importante qui se traduisit par la création des impôts cédulaires et d’un impôt 
complémentaire sur le revenu global, aux termes de la loi du 29 octobre 1919939. Celle-ci fut 
rapidement complétée par la loi du 3 août 1920, et modifiée par de nombreuses lois et 
arrêtés royaux ultérieurs qui formèrent ensemble les lois coordonnées relatives aux impôts 
sur les revenus940. Sous l’empire de ces lois, les sociétés n’étaient pas, à proprement parler, 
assujetties à un impôt spécifique. D’une manière générale, le système fiscal belge reposait 
sur une méthode analytique ou cédulaire qui distinguait entre trois catégories de revenus, 
auxquelles correspondaient trois impôts cédulaires dont l’assiette et le taux étaient 
variables : la contribution foncière pour les revenus immobiliers, la taxe mobilière pour les 
revenus de capitaux et la taxe professionnelle pour les revenus du travail. Les impôts 
cédulaires présentaient un caractère réel, en ce sens qu’ils atteignaient le revenu en lui-
même, sans avoir égard à la situation personnelle du contribuable941. Dans ce contexte, les 
sociétés par actions n’étaient pas considérées comme des contribuables à part entière mais 
se trouvaient soumises à un régime hybride : Les bénéfices réservés ou reportés étaient 
                                                     
939 Loi du 29 octobre 1919 établissant des impôts cédulaires sur les revenus et un impôt complémentaire sur le 
revenu global, M.B., 24 et 25 novembre 1919. Voy. not., sur cette loi, P. WAUWERMANS, L'impôt sur les 
revenus : loi du 29 octobre 1919 établissant des impôts cédulaires sur les revenus et un impôt complémentaire 
sur le revenu global expliquée et commentée, Bruxelles, Bruylant, 1920 ; W. VALLAEY, « De geschiedenis van de 
invoering van de inkomstenbelasting in 1919 in België », Bull. Doc. Min. Fin., 1996; A. HARDEWYN, “De 
invoering en de evolutie van de progressieve inkomstenbelasting in België (1919-1930)”, Revue belge de 
philologie et d'histoire, n° 75-4, 1997, pp. 1085-1122; idem, “Les déterminants politiques, économiques et 
idéologiques du système fiscal belge au XXe siècle”, Histoire, économie et société, vol. 24, 2005, pp. 279-302. 
940 Une première coordination fut réalisée par l’arrêté royal du 9 août 1920. D’autres suivirent, notamment aux 
termes des arrêtés royaux du 8 janvier 1926, du 6 août 1931, du 12 septembre 1936, du 31 juillet 1943, et de 
l’arrêté du Régent du 15 janvier 1948 (M.B., 21 janvier 1948). Pour un aperçu des principaux textes légaux, voy. 
not., X., Le nouveau régime fiscal des sociétés. Commentaire des nouvelles lois coordonnées des impôts sur les 
revenus, Centre d’étude des sociétés, Bruxelles, Bruylant, 1947, spéc. pp. 13 à 16. 
941 P. WAUWERMANS, L’impôt sur les revenus. Loi du 29 octobre 1919 établissant des impôts cédulaires sur les 




passibles de la taxe professionnelle mais celle-ci ne constituait pas un impôt définitif dans 
leur chef942, dès lors qu’elle pouvait être imputée sur la taxe de crise et la taxe mobilière due 
en cas de distribution ultérieure943. La distribution de leurs bénéfices antérieurement 
réservés donnait lieu à la retenue à la source d’une taxe mobilière, prélevée pour le compte 
de la personne physique qui en était légalement redevable, ainsi qu’à une « contribution 
nationale de crise » qui frappait la personne morale elle-même944.  
 
Du point de vue qui nous occupe, il est intéressant d’observer que l’article 2 des lois 
coordonnées (ci-après, « L.C. ») a, pour la première fois, affirmé sans ambiguïté la double 
dimension du principe de la territorialité de l’impôt, corollaire de la souveraineté fiscale de 
l’Etat945. Cette disposition établissait, en effet, une distinction de principe entre, d’une part, 
les revenus de biens immobiliers ou mobiliers (dimension objective) qui étaient assujettis à 
l’impôt du seul fait d’avoir été produits ou recueillis en Belgique, même lorsque le 
bénéficiaire n’y était pas domicilié ni résident et, d’autre part, les revenus de personnes qui 
étaient soumis à l’impôt lorsque le contribuable était domicilié ou résident en Belgique 
(dimension subjective), quel que soit l’endroit où ils étaient produits ou recueillis946.  A 
l’égard des revenus de biens, la lettre de la loi semblait indiquer que l’élément de 
territorialité justifiant l’imposition était la production ou le recueillement du revenu en 
Belgique, tandis qu’à l’égard des revenus de personnes, cet élément s’attachait au domicile 
ou à la résidence dans le pays947. En dépit de l’importance du principe posé à l’article 2 L.C. 
pour la compréhension du système fiscal belge, cette disposition n’était pas suffisante pour 
traduire complètement la volonté du législateur fiscal948. Par elle-même, elle n’avait, en 
effet, aucune portée générale et « seules les dispositions particulières établissant les 
                                                     
942 Voy. Cass., 8 octobre 1959, Pas., 1960, I, 162 ; Cass., 6 décembre 1960, Pas., 1961, I, 375. 
943 Projet de loi portant réforme des impôts sur les revenus, exposé des motifs, Doc. Parl., Chambre, sess. 1961-
1962, n° 264-1, p. 14. Voy. aussi X., Le nouveau régime fiscal des sociétés. Commentaire des nouvelles lois 
coordonnées des impôts sur les revenus, op. cit., p. 18. 
944 Cette contribution, prélevée en complément de l’impôt sur les bénéfices distribués, fut instaurée pour la 
première fois par l’arrêté royal du 13 janvier 1933, pris en vertu de la loi du 30 décembre 1932. A l’origine 
provisoire, elle fut maintenue jusqu’à la réforme de 1962. Voy., à cet égard, X., Le nouveau régime fiscal des 
sociétés. Commentaire des nouvelles lois coordonnées des impôts sur les revenus, op. cit., pp. 119-125. 
945 Cette disposition prévoyait ainsi que « sont assujettis à l’impôt : 1° Les revenus de tous les biens immobiliers 
ou mobiliers, produits ou recueillis en Belgique, alors même que le bénéficiaire n’y aurait pas son domicile ou 
sa résidence ; 2° Les revenus des personnes domiciliées ou résidant en Belgique, alors même que les revenus 
seraient produits ou recueillis à l’étranger.  
946 Comme a pu le relever P. SIBILLE, « La souveraineté fiscale réussit ainsi à combiner un système d’imposition 
globale personnelle lié à la notion de domicile fiscal du contribuable avec un système d’impositions réelles 
n’atteignant la matière imposable d’un non-résident que parce qu’elle se révèle sur le territoire national » (« La 
territorialité de l’impôt. Sociétés de capitaux et leurs actionnaires », Rép. fisc., 1964/1-2, p. 259). 
947 P. COART-FRÉSART, « La territorialité en matière d’impôts sur les revenus », J.P.D.F., 1927, p. 303 ; M. FEYE, 
Traité de droit fiscal des sociétés et associations, t. II, op. cit., p. 19. 
948 Voy. Cass., 3 février 1930, Pas., 1930, I, p. 83, où la Cour confirme que « l’article 2 des lois coordonnées (…) 
ne peut être séparé des dispositions légales qui, pour chaque impôt cédulaire, fixent la matière imposable et le 




obligations fiscales et en réglant les modalités donnaient vie et substance au principe »949. Il 
convenait donc, sous l’empire des lois coordonnées, de rapprocher l’article 2 des 
dispositions spécifiques à chaque impôt qui précisaient la nature des revenus taxables et 
leurs modalités d’imposition950. C’est ce à quoi nous allons succinctement nous atteler, dans 
les lignes qui suivent, à l’égard de la taxe mobilière et de la taxe professionnelle951.  
 
L’article 14, § 1er L.C. prévoyait que l’impôt sur le revenu des capitaux mobiliers s’applique 
aux dividendes, intérêts, arrérages et tous autres produits de capitaux engagés, à quelque 
titre que ce soit, et constituant des952 : 
 
1° Revenus d’actions ou parts quelconques, d’obligations ou autres créances de prêts à 
charge des sociétés par actions, civiles ou commerciales, ayant en Belgique leur siège social 
ou leur principal établissement administratif ; 
 
Les revenus d’actions, de parts bénéficiaires ou d’obligations étaient réputés juridiquement 
produits par le patrimoine social et, plus précisément, au siège de ce patrimoine, c’est-à-dire 
au siège de la personne morale dont il émane953. Le siège social des sociétés concernées 
était aisément localisable puisque tant les sociétés anonymes que celles en commandite par 
actions étaient tenues d’indiquer l’adresse de celui-ci dans tous leurs actes et documents 
sociaux954. La notion de « principal établissement administratif » recevait, quant à elle, une 
définition identique à celle qui était retenue pour l’application des lois coordonnées sur les 
sociétés commerciales, de sorte qu’elle s’entendait du lieu où se réunissent habituellement 
les organes de direction955. Relevons enfin que, conformément à l’article 20 L.C., les sociétés 
distributrices d’un tel revenu étaient tenues de s’acquitter de la taxe mobilière. 
                                                     
949 R. ZONDERVAN, Les impôts sur les revenus et l’extranéité, op. cit., p. 67. 
950 Cass., 3 février 1930, R.P.S., 1930, n° 3011 ; P. COART-FRÉSART, « La territorialité en matière d’impôts sur les 
revenus », op. cit., p. 303. 
951 L’on notera également ici, pour mémoire, que les sociétés étaient également soumises à la contribution 
foncière sur le revenu cadastral des immeubles situés en Belgique, dont elles étaient propriétaires. Ces revenus 
étaient alors considérés comme définitivement taxés, en manière telle qu’ils étaient déductibles du bénéfice 
réalisé par la société au cours du même exercice (art. 52, § 6 L.C.) (J. KIRKPATRICK, L’imposition des revenus des 
sociétés belges par actions et de leurs actionnaires, obligataires et organes, Bruxelles, Larcier, 1968, n° 4, p. 12. 
952 Nous nous limitons ci-dessous à présenter les principales catégories de revenus soumis à la taxe mobilière et 
énumérées de façon exhaustives aux articles 14 à 19 L.C. Pour une analyse plus approfondie de cette 
classification, voy. M. FEYE, Traité de droit fiscal des sociétés et associations, t. II, op. cit., pp. 71 et sv. ; X., Le 
nouveau régime fiscal des sociétés. Commentaire des nouvelles lois coordonnées des impôts sur les revenus , op. 
cit., pp. 95 et sv. 
953 P. COART-FRÉSART, « La territorialité en matière d’impôts sur les revenus », op. cit., pp. 304-305. 
954 Voy. les art. 79 et 106 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales. 
955 M. FEYE, Traité de droit fiscal des sociétés et associations, t. II, op. cit., n° 38, p. 80. L’auteur confirmait, en 
outre, que « c’est là que, en droit, se trouve le patrimoine, que les comptes sont établis et les bénéfices 
concentrés ; c’est de là que, théoriquement du moins, partent les fonds et les moyens mis à la disposition des 
sièges d’opérations pour la marche de l’entreprise » (pp. 20-21). Dans le même sens, voy. P. WAUWERMANS, 




2° Revenus de titres émis par l’Etat (…) et autres organismes ou établissements publics ; 
 
Par identité de motifs avec ce qui a été dit ci-dessus, les créances mobilières à l’égard d’une 
personne morale de droit public belge générait un revenu réputé produit en Belgique. 
Conformément à l’article 20 L.C., les établissements et organismes publics distribuant un tel 
revenu étaient tenues de s’acquitter de la taxe mobilière. 
 
3° Revenus de tous capitaux investis dans toutes affaires commerciales, industrielles ou 
agricoles ; 
 
Bien que la disposition légale ne le précisait pas explicitement, l’on considérait, sur la base 
de l’économie générale de l’article 14 L.C., qu’elle ne visait que les capitaux investis en 
Belgique, en manière telle que les revenus de ceux-ci étaient logiquement considérés 
comme produits en Belgique956. Les établissements, banquiers, notaires, agents de change, 
gérants d’affaires, etc., amenés à payer de tels revenus ou qui en étaient débiteurs, devaient 
s’acquitter de la taxe s’ils étaient établis en Belgique. Dans le cas contraire, le paiement 
incombait aux bénéficiaires desdits revenus (art. 20, § 1er L.C.). 
 
4° Revenus des créances à charge des personnes physiques et des sociétés autres que par 
actions, résidant ou domiciliées en Belgique ; revenus des sommes d’argent déposées en 
Belgique ; 
 
A nouveau, le fait générateur de l’impôt était la production du revenu en Belgique957. Les 
établissements, banquiers, notaires, agents de change, gérants d’affaires, etc., amenés à 
payer de tels revenus ou qui en étaient débiteurs, devaient s’acquitter de la taxe s’ils étaient 
établis en Belgique. Dans le cas contraire, le paiement incombait aux bénéficiaires desdits 
revenus (art. 20, § 1er L.C.). 
 
5° Revenus de rentes et valeurs mobilières étrangères, de créances sur l’étranger, encaissés 
ou recueillis en Belgique par toute personne quelconque ou encaissés à l’étranger par des 
personnes physiques ou morales domiciliées ou résidant en Belgique ;  
 
Si, dans les hypothèses précédentes, la conformité des solutions légales à l’article 2, 1° L.C. 
reposait sur l’idée de la production des revenus en Belgique, il en va autrement dans le cas 
présent, où une distinction est établie entre des revenus recueillis en Belgique ou à 
l’étranger : dans la première hypothèse, la localisation du domicile ou de la résidence est 
                                                                                                                                                                      
complémentaire sur le revenu global expliquée et commentée, op. cit., p. 31 ; circ. admin. n° 3082 du 30 
septembre 1913, § 5. 
956 P. COART-FRÉSART, « La territorialité en matière d’impôts sur les revenus », op. cit., p. 306. 




indifférente tandis que dans la seconde, elle constitue une condition essentielle de la 
taxation958. A l’égard des revenus produits et recueillis à l’étranger, l’élément de territorialité 
entrainant l’imposition s’avère être le domicile ou la résidence du bénéficiaire des revenus, 
alors même que cet élément semblait, aux termes de l’article 2 L.C., réservé aux revenus de 
personnes959. Comme dans les hypothèses visées ci-avant aux points 3° et 4°, les débiteurs 
ou les intermédiaires amenés à payer de tels revenus étaient tenus au paiement de la taxe, 
s’ils étaient établis en Belgique. Dans le cas contraire, le paiement incombait au bénéficiaire 
(art. 20 L.C.).    
 
En second lieu, les sociétés étaient également soumises à la taxe professionnelle960, dès lors 
qu’aux termes de l’article 25, § 1er, 1° L.C., cet impôt frappait sans distinction « les bénéfices 
des exploitations industrielles, commerciales ou agricoles quelconques (…) »961, que celles-ci 
appartiennent à des particuliers ou à des sociétés962. La taxe s’étendait aussi bien aux 
opérations réalisées en dehors du pays par une société « belge »963, qu’aux opérations 
réalisées en Belgique par une société « étrangère »964. L’article 31, § 1er, a) L.C. énonçait, en 
effet, que « sont redevables de la taxe, les personnes physiques ou juridiques, les sociétés 
sans personnification civile et les associations de fait ou communautés qui bénéficient en 
                                                     
958 M. FEYE, Traité de droit fiscal des sociétés et associations, t. II, op. cit., p. 233. 
959 Ibidem, p. 23. 
960 Rappelons ici que la double imposition résultant de l’application successive aux mêmes revenus de la taxe 
mobilière et de la taxe professionnelle était évitée en application de l’art. 52 L.C. Dans le projet de loi initial, 
cette volonté d’évitement d’une double imposition était reflétée à l’article 29, 1° (devenu l’article 25, 1°) qui 
soumettait à la taxe professionnelle « les bénéfices des exploitations industrielles, commerciales ou agricoles 
quelconques, à l’exception des bénéfices des sociétés visées à l’article 14, § 1er, ayant en Belgique leur siège 
social ou leur principal établissement administratif ». Le libellé de cette disposition fut modifié en seconde 
lecture à la Chambre, sans que cela n’altère l’économie de la loi (voy. Ann. parl., Chambre, séance du 13 
octobre 1919, p. 2123).   
961 L’article 27, § 1er L.C. précisait que « les bénéfices des exploitations industrielles, commerciales ou agricoles 
sont ceux qui proviennent de toutes les opérations traitées par ses établissements ou à l’intermédiaire de ceux-
ci (…) ». 
962 Relevons simplement ici que l’art. 25, § 1er, 2° L.C. décrivait un deuxième  groupe de revenus professionnels 
comprenant les traitements, salaires, rémunérations des employés, des directeurs et dirigeants sociaux. Les 
sociétés débitrices d’un tel revenu payé en Belgique étaient considérées comme redevables de la taxe 
professionnelle, même si les bénéficiaires résidaient à l’étranger (art. 31, § 1er, b) L.C.). La loi autorisait 
cependant le débiteur du revenu professionnel à retenir l’impôt au moyen d’un système de retenue à la source 
(art. 31, § 3 L.C.).    
963 A l’égard des sociétés domiciliées ou résidentes en Belgique, le lieu de la production et du recueillement des 
revenus était inopérant, celles-ci étant imposées sur les bénéfices de leurs « exploitations quelconques ». 
L’article 35, § 10 L.C. prévoyait cependant que l’impôt était réduit au quart pour la partie des revenus taxables 
réalisée et imposée à l’étranger. 
964 Cass., 11 octobre 1937, Pas., 1937, I, p. 274. Dans le même sens, voy. déjà G. BEATSE, Impôts sur les revenus. 
Commentaire pratique des lois coordonnées des 29 octobre 1919, 3 août et 30 décembre 1920, 20 août 1921, 
26 juin, 12 et 16 juillet 1922, 28 mars 1923 et 28 février 1924, Bruxelles, Van Fleteren, 1925, pp. 10, 87 et 124 ; 
P. WAUWERMANS, L’impôt sur les revenus. Loi du 29 octobre 1919 établissant des impôts cédulaires sur les 
revenus et un impôt complémentaire sur le revenu global expliquée et commentée, op. cit., p. 80. Cet auteur 
précisait également, a contrario, qu’aucune taxe n’était exigible si ces opérations « n’ont produit aucun 




Belgique des revenus désignés à l’article 25, même si elles résident à l’étranger ou dans la 
colonie »965. A l’égard des sociétés étrangères, l’imposition des seuls bénéfices produits par 
ou à l’entremise de leurs établissements belges avait pour conséquence qu’étaient « seules 
admises en déduction, à titre de frais généraux ou de frais d’administration, les dépenses 
professionnelles faites dans leurs établissements belges » (art. 27, § 4, al. 1er L.C.)966. Dans le 
prolongement de cette disposition, la loi prévoyait l’obligation pour les sociétés étrangères 
de tenir, au siège de chaque établissement situé en Belgique, une comptabilité spéciale de 
toutes les opérations traitées par ou à l’entremise de cet établissement (art. 27, § 4, al. 4 
L.C.). En outre, afin d’assurer le recouvrement de l’impôt, les sociétés étrangères ayant, en 
Belgique, un ou plusieurs établissement quelconque, tels que sièges d’opérations, 
succursales ou agences967, étaient tenues de faire agréer, par l’administration, au moins un 
représentant responsable établi dans le pays et offrant les garanties nécessaires de 
solvabilité (art. 70, § 2 L.C.)968. En cas d’insuffisance des garanties, les redevables et leurs 
représentants étaient tenus solidairement au paiement de l’impôt et des amendes 
éventuelles (art. 70, § 4 L.C.). 
 
                                                     
965 Sur l’application de la taxe professionnelle aux sociétés « étrangères » ayant obtenu des bénéfices 
professionnels en Belgique, voy. Cass., 16 février 1966, Pas., 1966, I, p. 782 ; Cass., 18 mars 1958, Pas., 1958, I, 
p. 797 ; Cass., 16 décembre 1955, Pas., 1956, I, p. 376 ; Cass., 1er mars 1949, Pas., 1949, I, p. 174 ; Cass., 31 
octobre 1932, Pas., 1932, I, p. 291. Ce dernier arrêt confirmait déjà que « la loi assujettit à l’impôt les sociétés 
étrangères à raison des bénéfices qu’elles réalisent grâce à un établissement quelconque qu’elles possèdent en 
Belgique, sans distinguer si les opérations qui y donnent naissance sont dues à l’initiative de cet établissement 
ou si elles ont été conclues par son entremise, pourvu qu’elles aient contribué à former ces bénéfices ». 
966 Voy. Cass., 22 octobre 1963, Pas., 1964, I, p. 189, où la Cour précise que « pour déterminer le bénéfice net 
qui doit être attribué à l’établissement stable d’une société américaine, situé en Belgique, on admettra en 
déduction, quel que soit le lieu où elles ont été faites, toutes les dépenses, y compris les dépenses de gestion et 
d’administration générale, mais dans la mesure seulement où elles peuvent ‘raisonnablement’ être imputées à 
cet établissement stable ». L’article 27, § 4, al. 2 L.C. précisait encore que « sont considérés comme 
établissements belges, même en l’absence de toute représentation capable d’engager l’entreprise étrangère, 
les sièges de direction effective, succursales, fabriques, usines, ateliers, agences, magasins, bureaux, 
laboratoires, comptoirs d’achat ou de vente, dépôts, ainsi que toutes installations fixes de caractère 
productif ». L’alinéa 3 de cet article prévoyait que « sont toutefois exonérés, sous réserve de réciprocité, les 
bénéfices qu’une entreprise établie dans un pays étranger retire par l’intermédiaire d’un représentant en 
Belgique, pourvu que ce représentant se borne à recueillir les ordres de la clientèle et à les transmettre à 
l’entreprise sans engager celle-ci ».  
967 A plusieurs reprises, la Cour de cassation a indiqué que ces termes devaient recevoir la signification qui leur 
était déjà attribuée par la loi précitée du 29 mars 1906, modifiant la législation sur le droit de patente des 
sociétés par actions, et par la loi précitée du 1er septembre 1913 établissant une taxe sur les revenus ou 
bénéfices réalisés dans les sociétés par actions. « Suivant cette interprétation (…), doivent être soumis à la taxe 
les bénéfices réalisés par les sociétés étrangères, aux sièges d’affaires ou dans les établissements commerciaux 
qu’elles ont en Belgique, gérés par des représentants qui sont leurs mandataires, leurs fondés de pouvoir 
capables de les engager envers les tiers (Cass., 11 octobre 1937, Pas., 1937, I, p. 274. Voy. aussi Cass., 31 
octobre 1932, Pas., 1932, I, 291). 
968 A contrario, les sociétés belges par actions ayant des sièges d’opérations ou des établissements quelconques 
à l’étranger étaient tenus de faire agréer, par l’administration, une garantie réelle ou une caution personnelle 




En examinant les dispositions des lois coordonnées spécifiquement consacrées à la taxe 
mobilière, d’une part, et à la taxe professionnelle, d’autre part, l’on aperçoit que le domaine 
d’application de ces deux impôts était plus étendu que ne le laissait présager la seule lecture 
de l’article 2 L.C969. En dépit de leur caractère de contribuable hybride, les sociétés se 
trouvaient redevables de l’impôt, soit sur les revenus de biens produits, recueillis ou 
appropriés en Belgique, soit sur la base de leur qualité de résidente belge. A cet égard, tant 
la jurisprudence que la doctrine ont confirmé que cette qualité reposait sur la notion de 
principal établissement administratif, laquelle s’interprétait à la lumière des critères retenus 
en droit international privé, conformément à la situation qui prévalait avant l’entrée en 
vigueur de la loi du 29 octobre 1919970. En outre, l’on a pu observer que le législateur belge 
s’appuyait déjà sur le critère de la résidence fiscale pour soumettre les sociétés 
« étrangères » – correspondant, en réalité, aux sociétés domiciliées à l’étranger – à un 
régime fiscal différencié, et le plus souvent désavantageux. L’on citera, à titre d’exemples : 
 
- Le régime du minimum de revenus professionnels imposables mis en place à l’égard 
des firmes étrangères opérant en Belgique et qui ne produisent pas de comptabilité 
conforme aux prescriptions du Code de commerce (art. 28, al. 2 L. C. ; art. 13 A.R. du 
22 septembre 1937)971 ; 
- Le régime du minimum forfaitaire exigé à titre d’impôt sur les revenus professionnels 
aux firmes étrangères qui exercent une activité en Belgique sans y posséder ni 
domicile, ni résidence, ni établissement fixe. Cette taxe devait être acquittée avant 
d’exercer la profession en Belgique et donnait lieu, le cas échéant, au paiement d’un 
complément d’impôt, si les bénéfices réalisés en Belgique étaient supérieurs au 
montant payé anticipativement (art. 27, § 4, al. 5 L.C.) ; 
- Le système de majoration de la taxe professionnelle relative aux bénéfices des 
sociétés étrangères par actions : à leur égard, la taxe était fixée à un taux linéaire de 
10%, à savoir le taux le plus élevé applicable aux sociétés « belges » (ces dernières 
étant soumises à un taux progressif) (art. 35, § 9 L.C.) ; 
- L’obligation incombant aux sociétés étrangères de désigner un représentant 




                                                     
969 Dans le même sens, M. FEYE, Traité de droit fiscal des sociétés et associations, t. II, op. cit., p. 23. 
970 loi du 29 octobre 1919 établissant des impôts cédulaires sur les revenus et un impôt complémentaire sur le 
revenu global, M.B., 24-25 novembre 1919. 
971 Sur la question de la conformité de ce mécanisme au droit de l’UE, voy. D. GARABEDIAN et E. TRAVERSA, 
«Bases minimales d’imposition pour les non-résidents et interdiction des discriminations et entraves dans la 





Sous-section 3. La période de 1962 à nos jours 
 
Au milieu du vingtième siècle, il apparaissait urgent de réformer en profondeur le système 
belge d’imposition analytique des revenus, que d’incessantes modifications avaient 
progressivement rendu instable et formidablement complexe972. La Belgique demeurait 
d’ailleurs, à l’époque, l’un des derniers pays occidentaux à conserver un système cédulaire 
qui, par nature, se caractérise par sa grande friabilité973. Conscient de la nécessité d’une 
réforme, le Gouvernement soumit aux Chambre législatives un projet974 qui devait se 
traduire par l’adoption, quelques mois plus tard, de la loi du 20 novembre 1962 portant 
réforme des impôts sur les revenus975. L’article 1er de cette loi établit, en remplacement des 
impôts cédulaires sur les revenus de toutes catégories, de l’impôt complémentaire 
personnel et de la contribution nationale de crise, quatre impôts globaux – adoptant ainsi la 
méthode dite synthétique –976 : l’impôt des personnes physiques, l’impôt des sociétés, 
l’impôt des personnes morales et l’impôt des non-résidents.  
 
Sous l’angle qui nous occupe, l’on observera tout d’abord que la loi de 1962 consacrait une 
approche nouvelle des personnes morales, et en particulier des sociétés. Il convenait 
d’admettre que « dans les faits, les personnes morales ont leur vie propre. Elles agissent 
comme des entités distinctes des individus qui les composent et les règles à observer dans 
leur gestion ne s’accordent pas nécessairement avec celles qui doivent prévaloir dans la 
gestion des patrimoines individuels »977. Cette approche contrastait avec la conception suivie 
                                                     
972 M. FRANK, « Réflexions sur une réforme de la fiscalité en Belgique », Cahiers Economiques de Bruxelles 
(Brussels Economic Review), 1959, p. 294. Voy. aussi l’analyse du Professeur J. VAN HOUTTE, citée par l’auteur : 
« En trente-huit ans, plus d’une centaine de lois ou d’arrêtés ont apporté au texte de 1919 tant de corrections, 
d’additions et de modifications, que nos lois d’impôts sur le revenu ressemblent un peu à ces vieux bâtiments 
tant de fois modifiés et réparés qu’il ne reste rien, ou presque, des matériaux primitifs, mais dont la disposition 
générale est demeurée la même, au point que l’on peut toujours affirmer que l’on se trouve devant le même 
bâtiment. Mais ces modifications et réparations n’ont pas empêché le bâtiment de vieillir, et, un jour vient où 
l’on s’aperçoit qu’il sera bientôt inhabitable s’il n’est pas, de fond en comble, entièrement reconstruit (« La 
réforme fiscale s’impose », Revue générale belge, sept. 1957, pp. 9-10). 
973 M. FRANK, « Réflexions sur une réforme de la fiscalité en Belgique », op. cit., pp. 294-295, et les références 
citées. 
974 Projet de loi du 16 janvier 1962 portant réforme des impôts sur les revenus, exposé des motifs, Doc. parl., 
Chambre, sess. 1961-1962, n° 264/1. Dans sa déclaration du 2 mai 1961, le gouvernement avait déjà souscrit un 
tel engagement : « Les instruments fiscaux désuets, compliqués, peu équitables et inefficaces que nous 
connaissons aujourd’hui doivent être remplacés par un système fiscal moderne. Il faut que demain la fiscalité 
encourage l’investissement et l’effort, qu’elle décourage la fraude et rétablisse la justice. Il faut que rendue 
moins compliquée, elle devienne, en Belgique comme dans tous les Etats modernes, le moyen d’une politique 
financière efficace, au service d’une politique conjoncturelle et structurelle de développement économique » 
(exposé des motifs, p. 1). 
975 M.B., 1er décembre 1962, pp. 10674 à 10713. 
976 Voy., pour une coordination des dispositions des anciennes lois coordonnées relatives aux impôts sur les 
revenus et celles de la loi du 20 novembre 1962, Bull. contr., n° 393, janvier 1963. 
977 Projet de loi du 16 janvier 1962 portant réforme des impôts sur les revenus, exposé des motifs, Doc. parl., 




antérieurement, suivant laquelle les sociétés par actions « constituent des personnalités 
distinctes de celles des associés, mais on peut considérer que c’est en réalité pour le compte 
de ceux-ci qu’elles agissent »978. Sous l’empire des lois coordonnées relatives aux impôts sur 
les revenus, les sociétés se trouvaient dès lors soumises à « une imposition ‘de relais’, 
provisoire, qui substituait la société à l’actionnaire comme support de l’impôt »979. Au 
contraire, dans le système mis en place dans le « Code des impôts sur les revenus »980, les 
sociétés de personnes981 et de capitaux – quelle que soit leur forme – qui se livrent à une 
exploitation ou à des opérations de caractère lucratif se voient appliquer un impôt global982 
et définitif de 30%983 sur l’ensemble de leurs bénéfices, distribués ou non984.  
 
Aux termes de l’article 94 du CIR 1964985, l’impôt des sociétés frappait les sociétés, 
associations, établissements ou organismes quelconques possédant la personnalité 
juridique, ayant, en Belgique, leur siège social, leur principal établissement ou leur siège de 
direction ou d’administration, et qui se livrent à des opérations de caractère lucratif. Cette 
                                                                                                                                                                      
application de la théorie de la réalité des personnes morales (Voy. J. KIRKPATRICK, L’imposition des revenus des 
sociétés belges par actions et de leurs actionnaires, obligataires et organes, Bruxelles, op. cit., n° 5, p. 14, note 
28, et les références citées). 
978 Projet de loi établissant un impôt sur le revenu global, Rapport fait, au nom de la Section centrale, par P. 
WAUWERMANS, Doc. parl., Chambre, sess. 1918-1919, n° 320, p. 51. Voy. aussi P. WAUWERMANS, L'impôt sur 
les revenus : loi du 29 octobre 1919 établissant des impôts cédulaires sur les revenus et un impôt 
complémentaire sur le revenu global expliquée et commentée, op. cit., pp. 48-49. 
979 J. MALHERBE, M. DE WOLF, C. SCHOTTE, Droit fiscal. L’impôt des sociétés, Bruxelles, Larcier, 1997, n° 15, p. 
20. Comp. J. BUBLOT, « La double imposition économique des dividendes – Régimes belges et étrangers », Bull. 
contr., 1962, pp. 148-177, spéc. pp. 157-159. 
980 La loi du 20 novembre 1962 avait confié au Roi le pouvoir de « coordonner les dispositions légales existantes 
relatives aux impôts sur les revenus ainsi que les modifications expresses ou implicites ont ou auront subies au 
moment de la coordination » (art. 89, § 1er). Cette coordination intervint aux termes de l’arrêté royal du 26 
février 1964 portant coordination des dispositions légales relatives aux impôts sur les revenus (M.B., 10 avril 
1964, p. 3809), qui donna naissance au Code des impôts sur les revenus. Celui-ci fut précisé par l’arrêté royal 
du 4 mars 1965 d'exécution du code des impôts sur les revenus, M.B., 30 avril 1965, p. 4722. 
981 Ces sociétés avaient cependant la faculté d’opter pour l’assujettissement de leurs bénéfices à l’impôt des 
personnes physiques dans le chef de leurs associés.  
982 Sous l’empire du Code des impôts sur les revenus 1964, l’entièreté de ce que recueille une société par la 
mise à fruit de ses avoirs constitue un profit de son activité professionnelle et, après déduction éventuelle des 
charges, un bénéfice social imposable au titre de revenus professionnels (J. MALHERBE et J. THILMANY, Droit 
fiscal, Université catholique de Louvain, 1988, p. 23. Dans le même sens, voy. Cass., 28 janvier 1969, Pas., 1969, 
I, p. 489 ; Cass., 7 juin 1966, Pas., 1966, I, p. 1281 ; Cass., 28 janvier 1971, Pas., 1971, I, p. 484). 
983 Ce taux était cependant majoré de 5 points en ce qui concerne la partie des bénéfices excédant 5 millions de 
francs. 
984 Le législateur a cependant conservé le raisonnement selon lequel « l’impôt des sociétés est, en règle 
générale, le complément de l’impôt global sur les revenus des personnes physiques. (…) Si l’on estime que la 
société, entité autonome, doit être taxée d’une façon autonome, il convient cependant d’éviter une trop 
lourde cascade d’impôts et de considérer les sommes payées au premier stade de taxation comme constituant 
au moins en partie, un acompte sur les sommes dues au deuxième stade de taxation dans le chef des 
personnes physiques » (Projet de loi du 16 janvier 1962 portant réforme des impôts sur les revenus, exposé des 
motifs, Doc. parl., Chambre, sess. 1961-1962, n° 264/1, p. 30). 




disposition faisait nettement apparaître les conditions d’assujettissement à l’impôt des 
sociétés qui sont encore d’application aujourd’hui986 : 
 
- Le groupement doit posséder la personnalité juridique en vertu du droit belge ou 
étranger, conformément aux règles de droit privé ou de droit public. Sont visées les 
sociétés constituées, en Belgique, sous l’une des formes prévues par le Code de 
commerce ainsi que les sociétés, associations, établissements ou organismes 
quelconques qui, tout en étant constitués autrement que sous l’une de ces formes, 
sont néanmoins dotés de la personnalité juridique987. Il en est de même des sociétés, 
associations ou organismes constitués à l’étranger988 qui sont dotés, en vertu du droit 
local, de la personnalité juridique989, même s’ils présentent une forme qui, en droit 
belge, ne leur conférerait pas la personnalité990 ; 
 
- La personne morale doit avoir, en Belgique, son siège social, son principal 
établissement ou son siège de direction ou d’administration. Si l’assujettissement à 
l’impôt des sociétés repose, en première intention, sur la localisation en Belgique du 
siège social – qui correspond au domicile de l’être moral – cela ne demeure vrai 
                                                     
986 Projet de loi du 16 janvier 1962 portant réforme des impôts sur les revenus, exposé des motifs, Doc. parl., 
Chambre, sess. 1961-1962, n° 264/1, p. 87. Voy. aussi L. HINNEKENS, De territorialiteit van de Belgische 
belastingen in het algemeen en op de inkomsten in het bijzonder, Bruxelles, C.E.D.-Samsom, 1985, n° 61-64, pp. 
86-92; G. VAN FRAEYENHOVEN, La réforme des impôts sur les revenus. Commentaire de la loi du 20 novembre 
1962, Bruxelles, Jaric éd., 1963, n° 199, pp. 165-167 ;  I. CLAEYS BOÚÚAERT, Principes de l’imposition des 
sociétés en Belgique, op. cit., pp. 27-31. 
987 A l’inverse, n’étaient pas visées les simples indivisions, les sociétés irrégulièrement constituées – lorsque 
l’irrégularité est de nature à entrainer leur nullité –, les associations momentanées, les associations en 
participation, les syndicats, les œuvres paroissiales, les mouvements de jeunesse, les organisations politiques, 
etc. (J. MALHERBE et J. THILMANY, Droit fiscal, Université catholique de Louvain, 1988, pp. 12-13 ; réponse à la 
Q.P. de M. Valkeniers du 8 février 1980, Bull. Q & R., Chambre, sess. 1979-1980, n° 18 du 4 mars 1980, p. 1711, 
Bull. contr., n° 584, p. 822). Les associations se livrant à une exploitation industrielle, commerciale ou agricole 
quelconque sans être dotée de la personnalité juridique étaient soumises au principe de la transparence 
fiscale, conformément à l’article 25 CIR 1964. Les bénéfices d’une telle exploitation étaient donc réputés 
répartis entre les associés et constituer des bénéfices imposables dans leur chef (voy. utilement S. VAN 
CROMBRUGGE, « Le régime des associations commerciales momentanées et en participation », R.G.F., 1986, 
pp. 213 et sv.; A. HAELTERMAN, Fiscale transparantie. Theorie en praktijk in België, Kalmthout, Biblo, 1992 ; 
Cass, 10 décembre 1970, Pas., 1971, I, p. 342; Gand, 25 février 1970, R.P.S., 1972, p. 372). 
988 Voy. l’art. 102 CIR 1964 qui prévoyait que les sociétés, associations ou organismes constitués à l’étranger 
étaient imposables sur le montant de leurs bénéfices, déterminés conformément aux articles 98 (visant les 
sociétés commerciales) ou 100 (qui concernait les sociétés visées par le Code de commerce, à l’exception de la 
SA et de la SCA, qui avaient opté pour l’assujettissement à l’impôt des personnes physiques), suivant que leur 
forme juridique peut être assimilée à l’une ou l’autre de celles visées auxdits articles.  
989 Voy., pour une description des cas de figure envisageables, M. MARLIÈRE, « Recognition of foreign 
enterprises as taxable entities », in Cah. dr. fisc. Int., XLIIe Congrès international de droit financier et fiscal, 
Amsterdam, IFA, 1988, pp. 303 et sv. 
990 Comm. I.R., n° 94/3. Voy. aussi L. HINNEKENS, De territorialiteit van de Belgische belastingen in het 
algemeen en op de inkomsten in het bijzonder, op. cit., n° 61, p. 87; idem, «De basis- en 




qu’aussi longtemps que celui-ci est réel. Lorsque, dans les faits991, la mention 
formelle du siège social figurant dans les statuts ne coïncide pas avec le principal 
établissement de la société, il convient de retenir ce dernier comme critère de 
détermination du domicile fiscal992. La notion de principal établissement reçoit une 
signification identique à celle qui prévaut en droit international privé (art. 197 
L.C.S.C.), de sorte qu’elle renvoie au siège administratif, au siège de la direction 
centrale, au lieu où se réunissent les organes sociaux directeurs993. L’ajout, dans la loi 
de 1962, de la périphrase « siège de direction ou d’administration » n’a, quant à lui, 
pas vocation à modifier l’acception de la notion de domicile fiscal reçue 
jusqu’alors994. L’intérêt de cette nouvelle expression était d’englober les 
groupements n’ayant pas, au sens juridique du terme, de siège social, à défaut 
d’avoir été constitués sous la forme d’une société995. 
 
- La personne morale doit se livrer, en Belgique ou à l’étranger, à une exploitation ou à 
des opérations de caractère lucratif. L’expression vise non seulement l’activité ou 
l’occupation durable, de nature industrielle, commerciale, agricole, artisanale ou 
autre, au sens le plus large, ainsi que les opérations de même nature qui, sans être 
isolées, ne constituent pas pour autant une occupation lucrative. 
 
Dès l’instant où les conditions décrites ci-dessus étaient satisfaites, une société – ou tout 
autre groupement y assimilé – se trouvait assujettie à l’impôt des sociétés à concurrence du 
montant total de leurs revenus imposables, suivant une méthode de globalisation (voy. les 
art. 94 et 96 CIR 1964996). Sous cette formule ambigüe, étaient visés « tous les revenus que 
forment les éléments des résultats comptables de la société, (…) et cela, même si ces 
                                                     
991 Sur la prédominance de la dimension factuelle du siège social, voy. aussi Comm. I.R., n° 94/10. 
992 Cass., 28 septembre 1959, Pas., 1960, I, p. 125 ; Com. Bruxelles, 17 décembre 1958, R.P.S., 1958, p. 37 ; 
Bruxelles, 9 avril 1963, Rép. F., 1964, p. 299 ; Bruxelles, 29 juin 1982, F.J.F., n° 82/119. 
993 R. ZONDERVAN, Les impôts sur les revenus et l’extranéité, op. cit., n° 98, pp. 102-103, et les références 
citées. Voy. déjà, dans le même sens, le projet de loi établissant, en remplacement du droit de patente 
proportionnel et de la redevance proportionnelle sur les mines, une taxe sur les revenus ou bénéfices réalisés 
dans les sociétés par actions et modifiant la législation en matière de droit de patente pour certaines 
professions financières et industrielles, exposé des motifs, Pasin., 1913, p. 522 ; Cass., 8 décembre 1902, Pas., 
1903, I, p. 55 ; Bruxelles, 3 mai 1927, B.J., 1927, coll. 524. 
994 Projet de loi portant réforme des impôts sur les revenus, rapport fait au nom de la commission des Finances 
par MM. Van Houtte et Desmet, Doc. parl., Sénat, sess. ord. 1961-62, n° 366, p. 180 ;  
995 R. ZONDERVAN, Les impôts sur les revenus et l’extranéité, op. cit., n° 100, p. 105. 
996 L’article 96 CIR 1964 étendait aux sociétés les règles de détermination de l’assiette imposable prévues pour 
les exploitations soumises à l’impôt des personnes physiques. Ainsi, « sous réserve des dérogations prévues au 
présent titre, les revenus passibles de l’impôt des sociétés (…) sont, quant à leur nature, les mêmes que ceux 
qui sont envisagés en matière d’impôt des personnes physiques ». A l’égard de ces dernières, l’article 5 CIR 
1964 disposait que « les habitants du royaume sont soumis à l’impôt des personnes physiques en raison de 
tous leur revenus visés au présent Code, alors même que certains de ces revenus auraient été produits ou 




revenus, ou certains d’entre eux, ont une origine étrangère »997. L’assujettissement à l’impôt 
de l’universalité des revenus des sociétés fiscalement domiciliées en Belgique se justifiait en 
application d’un principe de territorialité personnelle998. La partie de l’impôt des sociétés 
correspondant proportionnellement aux revenus d’origine étrangère était cependant réduite 
au quart, moyennant le respect de certaines conditions particulières (art. 88 et 128 CIR 
1964)999.  
 
Lorsque, au contraire, une société, association ou organisme étranger – doté ou non de la 
personnalité juridique – n’avait, en Belgique, ni son siège social, ni son principal 
établissement ou son siège de direction ou d’administration, elle était considérée comme 
« non-résidente » (art. 139, 2° CIR 1964) et, à ce titre, ne pouvait être soumise ni à l’impôt 
des sociétés, ni à l’impôt des personnes morales. A défaut de posséder, en Belgique, un 
établissement1000 lui permettant de réaliser des opérations professionnelles, une société 
étrangère – c’est-à-dire dont le domicile fiscal est à l’étranger – était soumise à l’impôt des 
non-résidents uniquement en raison des revenus produits ou recueillis en Belgique (art. 140, 
§ 1er CIR 1964), ceux-ci étant limitativement énumérés à l’article 140, § 2 CIR 19641001. 
Conformément à un principe de territorialité réelle, ces revenus étaient imposables ut 
singuli, sans être globalisés, et à leur égard, l’impôt était censé correspondre à l’ensemble 
des précomptes et compléments de précomptes1002. En ce qui concerne les sociétés 
                                                     
997 P. SIBILLE, « La territorialité de l’impôt. Sociétés de capitaux et leurs actionnaires », op. cit., n° 5, p. 262. 
L’auteur décrit cette caractéristique de l’impôt des sociétés en recourant au principe d’ « universalité ratione 
loci ». En effet, « l’impôt atteint les bénéfices réalisés ou produits tant en Belgique qu’à l’étranger. Aucune 
distinction n’est faite quant à la nature ou à la source économique du revenu. (…) Il suffit que ces revenus 
constituent le ou les éléments qui concourent à la formation des résultats enregistrés par la comptabilité de la 
société belge pour qu’ils soient atteints par l’impôt des sociétés » (p. 263).  
998 P. SIBILLE, « La territorialité de l’impôt. Sociétés de capitaux et leurs actionnaires », op. cit., n° 5, p. 262 ; R. 
ZONDERVAN, Les impôts sur les revenus et l’extranéité, op. cit., n° 194, p. 223. 
999 R. ZONDERVAN, Les impôts sur les revenus et l’extranéité, op. cit., n° 196 et sv., pp. 225 et sv. Voy. aussi 
utilement H. WIBAULT, « La notion de revenu d’origine étrangère en matière d’impôts sur le revenu », R.P.S., 
1965, pp. 113-119. Les dispositions du droit interne n’avaient cependant vocation à s’appliquer qu’en l’absence 
de dispositions conventionnelles préventives de la double imposition internationale. 
1000 L’article 140, § 3 CIR 1964 définissait cette notion en indiquant que « sont considérés comme 
établissements belges, même en l’absence de toute représentation capable d’engager l’entreprise étrangère, 
les sièges de direction effective, succursales, fabriques, usines, ateliers, agences, magasins, bureaux, 
laboratoires, comptoirs d’achat ou de vente, dépôts, ainsi que toutes installations fixes de caractère productif 
». La notion d’ « établissement » a été introduite pour la première fois, en droit belge, par la loi du 29 mars 
1906. Elle fut par la suite définie à l’article 27, § 4 des lois coordonnées relatives aux impôts sur les revenus, et  
cette définition a été reprise dans le CIR 1964 (sur l’origine historique de cette notion, voy. R. ZONDERVAN, Les 
impôts sur les revenus et l’extranéité, op. cit., n° 103 et sv., pp. 108 et sv.). 
1001 Pour autant que de besoin, l’on rappellera que l’application des dispositions de droit interne n’intervenait 
qu’en l’absence d’une convention préventive de la double imposition susceptible d’organiser la répartition du 
pouvoir d’imposition entre les deux Etats contractants (voy. utilement J.-P. LAGAE, « Noties van internationaal 
fiscaal recht in verband met personen en ondernemingen »,  T.P.R., 1982, pp. 171-213). 
1002 P. SIBILLE, « La territorialité de l’impôt. Sociétés de capitaux et leurs actionnaires », op. cit., n° 7, p. 
264. Pour un exposé de ce régime, voy. R. ZONDERVAN, Les impôts sur les revenus et l’extranéité, op. cit., n° 




étrangères possédant un ou plusieurs établissements en Belgique par le biais desquels elles 
se livrent à une activité lucrative, l’article 140, § 2, 3° CIR 1964 prévoyait l’assujettissement à 
l’impôt des non-résidents de l’ensemble des bénéfices réalisés par ou à l’intervention 
d’établissements belges, que ceux-ci aient été recueillis en Belgique ou à l’étranger (art. 148, 
al. 1er, 1° CIR 1964)1003. L’imposition de telles sociétés était réalisée sur l’ensemble de leurs 
revenus1004, suivant une méthode de globalisation, en considérant l’établissement belge 
comme une entité économiquement indépendante1005. Le principe de l’imposition des 
revenus professionnels sur leur montant net était également applicable aux non-résidents, 
en manière telle qu’étaient « seules déductibles, à titre de dépenses ou de charges, les 
dépenses ou charges professionnelles qui se rapportent exclusivement aux établissements 
belges » (art. 144 CIR 1964). La preuve des bénéfices et des charges professionnelles devait 
être rapportée au moyen d’éléments probants, c’est-à-dire, d’après l’administration, au 
moyen d’une comptabilité1006 tenue conformément aux prescriptions du Code de 
commerce1007. 
 
Sous l’empire du Code des impôts sur les revenus 1964, on pouvait observer, dans la mise en 
œuvre des modalités de l’impôt, un traitement différencié des sociétés, selon que celles-ci 
étaient fiscalement domiciliées en Belgique ou à l’étranger. A l’égard de ces dernières – 
parfois encore improprement qualifiées d’ « étrangères » –, plusieurs dispositions 
organisaient un traitement fiscal plus onéreux et d’autres mesures discriminatoires non 
prévues pour les sociétés « belges ». L’on peut citer, à titre d’exemples1008 : 
 
- L’article 146 de l’AR du 4 mars 1965, pris en exécution de l’art. 248, § 2 CIR 1964, 
prévoyait que les sociétés non-résidentes opérant en Belgique qui ne produisaient 
pas, à l’appui de leur déclaration à l’I.N.R., une comptabilité conforme aux 
                                                     
1003 R. ZONDERVAN, Les impôts sur les revenus et l’extranéité, op. cit., n° 242 et sv., pp. 296 et sv., spéc. pp. 302-
303.  
1004 Conformément à l’article 142 CIR 1964, les revenus imposables des sociétés non-résidentes étaient, en 
principe, déterminés d’après les règles applicables à l’impôt des sociétés, sous réserve des dérogations prévues 
aux articles 143 à 147. 
1005 R. ZONDERVAN, Les impôts sur les revenus et l’extranéité, op. cit., p. 305 ; Cass., 2 octobre 1963, Pas., 1964, 
I, p. 193. Voy. déjà Cass., 1er mars 1949, Pas., 1949, I, p. 175, où la Cour a précisé que « les comptabilités des 
sièges belge et étranger des sociétés étrangères ayant un établissement en Belgique sont considérées, par une 
fiction de la loi, comme séparées et l’ensemble des opérations comptabilisées par le siège belge forme une 
entité économique, étant l’universalité de fait que constitue ce siège, tandis que l’ensemble des opérations du 
siège étranger forme une autre universalité de fait, distincte de la première. De la séparation établie, pour la 
perception de l’impôt sur les revenus professionnels (…), entre les opérations du siège belge et celles du siège 
étranger des sociétés étrangères qui ont un établissement en Belgique, résulte que les opérations que traite un 
siège avec l’autre conservent le caractère qu’elles ont dans la comptabilité dont elles relèvent, sans qu’il 
s’opère de confusion entre elles ».  
1006 Sur l’obligation faite aux succursales belges de sociétés étrangères de tenir une comptabilité conforme à la 
loi belge, voy. aussi l’art. 1er, al. 2 de la loi du 17 juillet 1975 relative à la comptabilité et aux comptes annuels 
des entreprises.  
1007 R. ZONDERVAN, Les impôts sur les revenus et l’extranéité, op. cit., pp. 304-306. 




prescriptions du Code de commerce, étaient soumises à un régime particulier 
prévoyant une procédure de comparaison, assortie de forfaits de bénéfices minimum 
imposables. L’application du système forfaitaire excluait, en outre, la possibilité de 
déduire du montant imposable les charges professionnelles1009 . 
- Conformément à l’article 311 CIR 1964, les sociétés étrangères ayant, en Belgique, un 
ou plusieurs établissements quelconques, étaient tenus de faire agréer par 
l’administration des contributions directes au moins un représentant responsable 
établi en Belgique et offrant les garanties nécessaires de solvabilité. En cas 
d’insuffisance de ces garanties, ledit représentant était tenu solidairement du 
paiement de l’impôt et des amendes éventuelles (art. 312 CIR 1964). 
- Conformément à l’article 152, 2° CIR 1964, le taux de l’impôt des non-résidents 
applicable aux sociétés non-résidentes était plus élevé que celui prévu à l’égard des 
sociétés résidentes. 
 
Au cours des années qui suivirent l’entrée en vigueur du Code des impôts sur les revenus 
1964, celui-ci fut modifié par des dizaines de lois, sans compter les nombreux textes 
réglementaires adoptés en exécution de celles-ci. Cette intense activité législative porta 
atteinte à la cohérence et à la lisibilité du Code, en manière telle qu’une nouvelle 
coordination s’avérait nécessaire1010. Après avoir bénéficié d’une habilitation législative, le 
gouvernement procéda à la coordination technique souhaitée, par le biais de l’arrêté royal 
du 10 avril 1992 – confirmé par la loi du 12 juin 19921011 – qui donna naissance au « Code 
des impôts sur les revenus 1992 » toujours en vigueur à l’heure actuelle.  
 
Sous-section 4. Aperçu des enjeux découlant de l’appartenance de la Belgique à une 
communauté d’Etats 
 
A partir du milieu des années quatre-vingt, l’immixtion croissante du droit de l’UE dans le 
domaine de la fiscalité directe a mis en évidence une exigence d’égalité de traitement fiscal 
entre les sociétés qui exercent leur activité sur le territoire belge et celles qui font le choix 
d’entreprendre une activité économique transfrontière1012. Dans la foulée du célèbre arrêt 
de l’avoir fiscal français1013, la Cour de justice de l’UE a ainsi développé une importante 
                                                     
1009 Ibidem, n° 252 à 254.  
1010 Voy. le projet de loi portant confirmation du Code des impôts sur les revenus 1992, coordonné le 10 avril 
1992, rapport fait au nom de la Commission des Finances, Doc. parl., Sénat, sess. extraord. 1991-1992, n° 
339/2, pp. 1-2 ; projet de loi portant confirmation du Code des impôts sur les revenus 1992, coordonné le 10 
avril 1992,  exposé des motifs, Doc. parl., Chambre, sess. extraord. 1991-1992, n° 407/1, pp. 1-2. 
1011 M.B., 30 juillet 1992. 
1012 D’autres instruments internationaux, tels que le traité instituant l’union économique BENELUX du 3 février 
1958 (révisé en 2008), ont également influencé positivement cette évolution.  
1013 CJUE, 28 janvier 1986, aff. C-270/83, Commission c/ France (« Avoir fiscal »), Rec., 1986, p. I-000273. Dans 




jurisprudence interdisant à un Etat membre d’entraver l’exercice des libertés de circulation – 
qui assurent la mise en œuvre du principe général de non-discrimination – par des 
dispositions fiscales de nature à dissuader les contribuables d’un autre État membre de 
s’établir dans cet État, d’y prester des services ou d’y investir des capitaux (entraves dites « à 
l’entrée »). Sont notamment visées les règles fiscales nationales qui appliquent aux 
entreprises non-résidentes des règles de détermination du bénéfice imposable défavorables 
par rapport à celles qui sont prévues pour les entreprises résidentes. D’autre part, les 
libertés de circulation peuvent être contrariées par des dispositions nationales qui 
découragent les contribuables résidents de s’établir dans un autre État membre, d’y prester 
des services ou d’y investir des capitaux (restrictions « à la sortie »). Dans ce contexte, 
plusieurs décisions ont sanctionné la contrariété au droit de l’UE de dispositions fiscales 
belges qui contenaient des différences de traitement dans la prise en compte des bénéfices 
d’établissements stables étrangers de sociétés résidentes pour le calcul de l’impôt belge, ou 
qui traitaient de manière moins favorable les opérations que des résidents réalisent à 
l’étranger ou avec des personnes établies à l’étranger, par rapport aux opérations qu’ils 
réalisent dans un cadre purement interne1014.  
 
Parallèlement à ce processus d’intégration négative, le législateur européen a également 
procédé, à partir du début des années nonante, à un rapprochement de certains aspects de 
la réglementation des Etats membres en matière de fiscalité directe, et plus 
particulièrement d’impôt des sociétés. Sur la base de la clause générale de l’actuel article 
115 TFUE1015, le Conseil a adopté, à l’unanimité, les quelques directives existant en matière 
d’impôts directs, à savoir la directive « fusions » 90/434/CEE, la directive « mère-filiale » 
90/435/CEE, la directive « intérêts-redevances » 2003/48/CE, et la directive « épargne » 
                                                                                                                                                                      
traitement national à tout ressortissant d’un Etat membre qui s’établit, ne serait-ce qu’à titre secondaire, dans 
un autre Etat membre pour y exercer une activité non salariée et interdit toute discrimination fondée sur la 
nationalité résultant des législations en tant que restriction à la liberté d’établissement » (point 14). La 
juridiction européenne précisa encore que « pour les sociétés, (…) leur siège sert à déterminer, à l’instar de la 
nationalité des personnes physiques, leur rattachement à l’ordre juridique d’un Etat. Admettre que l’Etat 
membre d’établissement puisse librement appliquer un traitement différent en raison du seul fait que le siège 
d’une société est situé dans un autre Etat membre viderait donc cette disposition de son contenu » (point 18). 
1014 Voy. E. TRAVERSA et V. DECKERS, « Les manquements du législateur fiscal belge vis-à-vis du droit européen 
: le rôle de la Cour de justice en matière de fiscalité directe », Tax Audit & Accountancy, janvier 2012, pp. 5-6 ; 
D. GARABEDIAN, E. TRAVERSA, «Bases minimales d’imposition pour les non-résidents et interdiction des 
discriminations et entraves dans la jouissance des libertés de circulation garanties par l’ordre juridique de 
l’Union européenne», R.C.J.B., 2011, pp. 316-328. Voy. not. CJUE, 14 décembre 2000, aff. C-141/99, AMID, Rec., 
p. I-11619; CJUE, 22 mars 2007, aff. C-383/05, Talotta, Rec., p. I-2555 ; CJUE, 17 janvier 2008, aff. C-105/07, 
Lammers & Van Cleef, Rec., 2008 p. I-00173 ; CJUE, 5 juillet 2012, aff. C-318/10, SIAT, non encore publié. 
1015 Si dans la plupart des matières, l’utilité de l’article 115 TFUE a été réduite par l’introduction, à l’occasion de 
l’Acte unique européen, de l’article 114 TFUE, ce n’est pas le cas en matière fiscale. En effet, l’article 114 TFUE 
permet au Conseil de statuer à la majorité qualifiée sur l’adoption de règles de rapprochement de 
réglementations nationales « qui ont pour objet l'établissement et le fonctionnement du marché intérieur ». 
Néanmoins, l’alinéa 2 de cet article exclut les dispositions  fiscales, tout comme les autres domaines 
politiquement sensibles que sont les « dispositions relatives à la libre circulation des personnes et (…) celles 




2003/49/CE. Comme nous le verrons, les trois directives fiscales qui concernent 
spécifiquement l’impôt des sociétés circonscrivent leur champ d’application personnel en 
s’appuyant sur la même méthode. Celle-ci fait appel à des concepts et des modalités 
d’assujettissement prévues et organisées dans la législation interne des Etats membres. En 
effet, ces instruments s’appliquent aux « sociétés d’un Etat membre », à savoir celles qui (i) 
sont valablement constituées selon l’une des formes juridiques nationales visées par les 
annexes aux directives, (ii) sont considérées, en vertu de la législation fiscale d'un État 
membre, comme ayant leur résidence fiscale dans cet Etat, et (iii) sont assujetties à l’impôt 
frappant les sociétés dans l’un des pays européens. Dans le cadre de la mise en œuvre de ces 
instruments, les Etats membres ne peuvent pas restreindre les droits conférés par le droit 
dérivé aux contribuables établis dans un autre Etat membre. Pour cette raison, la Cour de 
justice a notamment condamné le régime belge des revenus définitivement taxés pour 
contrariété à la directive « mère-filiale », dans la mesure où il aboutissait à taxer 
indirectement les dividendes perçus de filiales établies dans un autre Etat membre, dans le 
cas où la société mère résidente se trouvait en perte1016.  
 
Au regard de la pratique comparée, il importe encore d’indiquer que la plupart des Etats 
adoptent également un système hybride d’imposition des sociétés : ils soumettent, selon 
des modalités diverses, les sociétés résidentes à une imposition de leurs revenus mondiaux, 
et les sociétés non-résidentes à une imposition limitée aux revenus qui trouvent leur origine 
sur le territoire1017. La combinaison de ces deux principes appliqués d’une manière 
indépendante par chaque Etat, sur la base de critères de localisation propres à leur tradition 
nationale, constitue la principale cause de la double imposition internationale, à laquelle les 
Etats ont généralement remédié par des mesures unilatérales ou adoptées 
conventionnellement.  
 
Contrairement à ce qui prévaut en droit international privé, les frictions entre plusieurs 
systèmes fiscaux ne donnent pas lieu à l’application d’une règle de conflit de lois, mais à 
l’application concurrente et cumulée des lois en présence. En fonction de la nature de 
l’élément d’extranéité considéré, une double imposition pourra résulter du chevauchement 
entre un critère d’imposition de type « réel » et un critère de type « personnel », soit entre 
deux critères de type « réel », soit encore entre deux critères de type « personnel ». Dans 
cette dernière hypothèse – qui seule retiendra notre attention –, il est généralement 
question d’un conflit de résidences fiscales donnant lieu à une situation de double résidence. 
Dans la mesure où le droit interne de chaque Etat détermine de façon discrétionnaire le ou 
les critère(s) de localisation de la résidence fiscale, une société présentant des liens de 
                                                     
1016 Voy. CJUE 12 février 2009, aff. C-138/07, Cobelfret, Rec., 2009 p. I-00731; CJUE, 4 juin 2009, aff. jointes C-
439/07 et C-499/07, KBC et Beleggen, Risicokapitaal, Beheer n.v., Rec., p. I-04409.  
1017 N. H. KAUFMAN, “Fairness and the Taxation of International Income”, 29 Law and Policy in International 




rattachement significatifs avec plusieurs Etats risque donc d’être considérée comme 
résidente de chacun d’eux et, à ce titre, soumise à un double assujettissement illimité.  
 
Selon la législation étatique envisagée, la détermination de la résidence peut reposer sur le 
critère du lieu d’incorporation de la société, ou celui de la situation du siège social, de la 
direction centrale, du siège de la direction effective, du bureau principal de direction, du 
principal siège d’exploitation, ou encore du lieu où résident la majorité des actionnaires1018. 
En outre, de nombreux pays appliquent, soit cumulativement, soit de manière alternative, 
plusieurs critères de type formel et matériel afin d’identifier la résidence fiscale d’une 
société1019. Certains Etats, à l’instar de l’Italie ou de l’Espagne, ont également introduit dans 
leur législation des dispositions anti-abus spécifiques – deemed residence rules – qui 
établissent une présomption de résidence sur le territoire national, lorsque certaines 
circonstances factuelles sont réunies – par ex. la localisation des principaux actifs sur le 
territoire national ou la qualité de résident des principaux actionnaires ou dirigeants1020.  
 
Les situations de double résidence ou d’absence de résidence liées à la coexistence d’une 
grande variété de critères d’imposition personnels et aux divergences d’interprétation de 
ceux-ci par les administrations nationales, génèrent des difficultés importantes, tant dans le 
chef des entreprises que des Etats. En effet, si l’on a déjà évoqué les risques de double 
imposition, il y a lieu d’apercevoir qu’en pratique, certaines sociétés peuvent également 
souhaiter organiser volontairement leur double résidence ou leur « apatridie fiscale »1021 
afin de bénéficier tantôt d’une double non-imposition1022, tantôt d’avantages fiscaux 
découlant d’un assujettissement à une obligation fiscale illimitée1023. Couplées à d’autres 
mécanismes complexes, ces stratégies génèrent une diminution des recettes fiscales de 
                                                     
1018 Pour une illustration de ces différents critères, voy. not. J.-M. RIVIER, “The Fiscal Residence of Companies. 
General Report”, 41e congrès IFA, Bruxelles, in Cahiers de Droit Fiscal International, Vol. 72 A, Rotterdam, 
Kluwer, 1987, pp. 20 et sv. ; A. CRACEA (éd.), OECD Model Tax Convention on Income and on Capital (2010 
Condensed Version) and Key Tax Features of the Member countries 2012, Amsterdam, IBFD, 2012.   
1019 J.-M. RIVIER, “The Fiscal Residence of Companies. General Report”, op. cit., pp. 26-27; L. DE BROE, 
« Corporate Tax Residence in Civil Law Jurisdictions », op. cit., pp. 95-99. 
1020 Ibidem, pp. 97-98. 
1021 Afin de lutter contre ce phénomène, une piste à explorer pourrait consister à adopter, en droit interne, un 
critère formel de détermination de la résidence fiscale fondé sur lieu d’incorporation, qui aurait vocation à 
s’appliquer subsidiairement, lorsque le critère matériel du siège de direction effective n’aboutit pas au résultat 
souhaité. En application de ce système, si l’Etat sur le territoire duquel est situé le siège réel d’une société ne 
considère pas celle-ci comme sa résidente sur la base de ce critère matériel, l’Etat où ladite société a été 
incorporée pourrait alors se prévaloir (subsidairement) de ce critère formel afin de considérer la société 
comme sa résidente.  
1022 En guise d’illustration, voy. not. le cas de la société multinationale Apple qui tire profit de la distinction 
entre la notion de résidence fiscale en droit irlandais et en droit des Etats-Unis, afin de créer des sociétés qui 
n’ont leur résidence dans aucun de ces Etats (celles-ci sont, en effet, incorporées en Irlande mais leur siège de 
direction effective est localisé aux Etats-Unis). Pour un examen des mécanismes utilisés par cette société pour 
aboutir à la double non-imposition de ses bénéfices, voy. A. TING, “iTax – Apple’s International Tax Structure 
and the Double Non-Taxation Issue”, British Tax Review, 2014/1, pp. 40 à 71. 




nombreux Etats, tout en posant un problème en termes de concurrence, d’efficience 
économique et d’équité. Dans ce contexte, il convient certainement d’encourager l’adoption 
par l’OCDE de nouvelles initiatives qui seraient de nature à inciter les Etats membres à 
limiter les phénomènes de double non-imposition et les transferts illégitime de bénéfice à 
destination d’Etats faiblement taxés. 
 
Section 2. Les particularités du siège social en droit fiscal 
 
Les différents impôts qui composent le système fiscal belge présentent la caractéristique 
commune d’être organisés dans le respect d’un principe de territorialité auquel est 
traditionnellement soumise la souveraineté fiscale de l’Etat1024. C’est le cas des impôts dits 
« réels », tels que la T.V.A. et les droits d’enregistrement, mais également des impôts dits 
« personnels », tels que l’impôt des sociétés, ou encore des droits de succession qui revêtent 
un caractère hybride, à la fois réel et personnel. Chaque impôt obéit cependant à sa propre 
logique, en manière telle que le principe de territorialité est mis en œuvre selon des 
modalités variables en fonction de l’impôt considéré1025. D’une manière générale, le principe 
de territorialité peut être décliné selon deux facettes qui conditionnent l’assujettissement à 
l’impôt, sans être nécessairement mobilisées ensemble dans toutes les législations 
fiscales1026 : d’une part, lorsqu’un contribuable est domicilié sur le territoire national, l’Etat 
                                                     
1024 J. VAN HOUTTE, Principes de droit fiscal belge, Bruxelles, Paris, Erasme, 1958, n° 169 à 171, pp. 118 à 120. 
Pour une analyse classique du lien entre le principe de la souveraineté étatique et le contenu de la 
souveraineté fiscale, voy. not. A. MAITROT DE LA MOTTE, Souveraineté fiscale et construction communautaire – 
Recherche sur les impôts directs, Paris, LGDJ, 2005, pp. 33 et sv. ; M. CHRÉTIEN, A la recherche du droit fiscal 
commun, Paris, Sirey, 1955, n° 11 et sv., pp. 9 et sv. 
1025 L. HINNEKENS, De territorialiteit van de Belgische belastingen in het algemeen en op de inkomsten in het 
bijzonder, Bruxelles, Ced. Samsom, 1985, n° 36, p. 57. 
1026 Par contraste, au dix-huitième siècle, les principes sur lesquels devait reposer l’impôt n’étaient pas aussi 
clairement identifiés qu’ils peuvent l’être aujourd’hui. Il était généralement admis que l’obligation fiscale 
individuelle était fondée sur le principe de la citoyenneté ou de l’allégeance politique (E. SELIGMAN, Essais sur 
l’impôt, t. I, trad. par L. SURET, Paris, Giard & Brière, 1914, p. 176). L’impôt était alors vu comme « la 
contribution due par les citoyens à l’Etat » (E. de CROUY-CHANEL, « La définition juridique de l’impôt. 
L’exemple de la doctrine française », in Philosophie de l’impôt, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 144), ceux-ci étant 
liés à celui-là par une sorte de « contrat social » impliquant des avantages et des coûts. Compte tenu de 
l’inadaptation du critère de l’allégeance politique à un monde caractérisé par la migration croissante des 
contribuables, celui-ci fut progressivement abandonné par le droit fiscal moderne au profit d’un système 
reposant sur l’imposition de la totalité des ressources du contribuable, en fonction de sa «  capacité 
contributive ». Un tel système impliquait le recours au critère d’imposition de la résidence du contribuable et 
l’instauration d’un mécanisme de progressivité de l’impôt. Afin de régler la délicate question de la répartition 
du pouvoir d’imposition des revenus d’origine internationale, les experts de la Société des nations défendirent, 
en 1923, l’idée d’une doctrine dite de « l’allégeance économique » visant à apprécier les contributions 
respectives des différents Etats à la formation et à la jouissance du revenu (M.J. GRAETZ et M.H. O'HEAR, « The 
‘Original Intent’ of US International Taxation », 46 Duke Law Journal, 1997, pp. 1076-1077, cité dans le rapport 
de l’OCDE, Lutter contre l’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, 2013, pp. 39-40). Dans ce 
contexte, les deux principaux facteurs d’allégeance économique qui ont été retenus par les experts de la 
Société des nations sont le critère de la résidence du contribuable bénéficiaire du revenu, et celui de la source 




peut s’arroger le pouvoir d’imposer tous les avoirs de celui-ci, même lorsqu’ils sont produits, 
recueillis ou situés à l’étranger (territorialité personnelle ou subjective). D’autre part, l’Etat 
peut être amené à percevoir l’impôt parce qu’un bien est situé sur son territoire, soit parce 
qu’un acte matériel, une opération juridique ou une activité lucrative s’est déroulé sur son 
territoire (territorialité réelle ou objective)1027. Parmi les différents éléments de localisation 
du contribuable retenus en droit fiscal, le critère du domicile occupe, dans ce contexte, une 
place importante dans l’architecture législative, à la fois pour tracer les contours de la 
dimension personnelle de la territorialité de l’impôt, mais également pour en délimiter la 
dimension réelle. Il apparaît, en effet, que la délimitation du champ d’application des impôts 
réels, tels que la T.V.A ou les droits d’enregistrement nécessite parfois le recours à un 
élément de localisation personnel afin d’identifier les opérations juridiques localisées en 
Belgique et, à ce titre, soumises à l’impôt. 
 
En droit belge, l’individualisation des groupements de personnes et de biens s’est réalisée – 
dans une perspective anthropomorphique – au moyen de la technique de la 
personnification. Il en découle que les personnes morales sont aujourd’hui considérées 
comme des contribuables à part entière, sous réserve de certaines hypothèses particulières. 
Traditionnellement, celles-ci sont dotées des mêmes attributs que les personnes physiques 
et disposent, dès lors, d’un domicile qui est représenté par leur siège social. Cette notion est 
cependant loin d’être univoque et l’on peut même affirmer qu’elle présente, en droit fiscal, 
un caractère polymorphe très marqué. Chaque impôt repose, en effet, sur des modalités 
d’application et des faits générateurs distincts, qui mobilisent des éléments de localisation 
dont la forme et le contenu sont variables1028. Par elle-même, la notion de siège social 
semble ainsi peu opérationnelle, dès lors que chaque législation fiscale s’appuie sur l’une 
et/ou l’autre de ses composantes afin de définir son champ d’application, tout en prévoyant, 
le cas échéant, certaines dispositions discriminatoires à l’égard des personnes morales 
« localisées » à l’étranger. Compte tenu de ce qui précède, il apparaît opportun de passer en 
revue le rôle du siège social dans les principales législations fiscales avant d’examiner les 
                                                                                                                                                                      
l’application de la loi fiscale. Voy., sur la genèse et le contenu de ces travaux importants, le rapport sur la 
double imposition présenté au Comité financier par MM. BRUINS, EINAUDI, SELIGMAN et Sir J. STAMP, Genève, 
Société des Nations, 1923 (Doc E.F.S.73 F.19) ; Double imposition et évasion fiscale, rapport de la commission 
des experts techniques sur la double imposition et l’évasion fiscale, Genève, Société des Nations, avril 1927 
(C.216.M.85.1927.II). Sur l’origine des conventions fiscales conclues par la Belgique, voy. plus spécifiquement I. 
RICHELLE et E. TRAVERSA, “The History of double taxation conventions in Belgium”, in Alabaster (1938-2013), 
Limal, Anthemis, 2013, pp. 53 à 71. 
1027 La double dimension du principe de territorialité se retrouve dans la définition classique de l’impôt qui a 
été proposée par la Cour de cassation : « l’impôt est un prélèvement pratiqué par voie d’autorité par l’Etat, les 
régions, les communautés, les provinces ou les communes sur les ressources des personnes qui y vivent ou y 
possèdent des intérêts, pour être affecté aux services d’utilité publique » (Cass., 20 mars 2003, Pas., 2003, I, 
556 ; Cass., 12 octobre 1954, Pas., 1955, I, 106 ; Cass., 30 novembre 1950, Pas., 1951, I, 191).  
1028 En guise d’illustration, voy. not. L. HINNEKENS, De territorialiteit van de Belgische belastingen in het 




règles de détermination de la résidence fiscale des sociétés dans le Code des impôts sur les 
revenus. 
 
Sous-section 1. Le siège social dans les principales législations fiscales 
 
A. Le Code des droits de succession 
 
Plusieurs dispositions du Code des droits de succession font référence à l’une et/ou l’autre 
composantes de la notion de siège social, soit pour localiser les personnes morales, à l’instar 
du domicile des individus, soit pour déterminer leur champ d’application. S’il est impossible 
de les recenser de manière exhaustive, l’on constate que le Code des droits de succession 
réserve le bénéfice de certaines réductions d’impôt aux personnes morales « créées 
conformément et assujetties à la législation d'un Etat membre de l'Espace économique 
européen et ayant leur siège statutaire, leur direction générale ou leur établissement 
principal dans l'Espace économique européen »1029. C’est, par exemple, le cas en matière de 
legs réalisés au profit de certains organismes publics, caritatifs ou associatifs (art. 60 C. 
brux./flam. succ.)1030. Dans le Code wallon des droits de succession, le même régime de 
faveur est réservé aux personnes morales ayant, sur le territoire de l’espace économique 
européen, un siège d’opération ainsi que leur siège statutaire, leur administration centrale 
ou leur principal établissement (at. 60 C. wall. succ.). Il en est de même, dans les trois 
régions du pays, à l’égard du régime favorable de transmission de l’entreprise familiale qui 
n’est accessible à l’égard d’une société que si son « siège de direction effective est établi 
dans un État membre de l'Espace économique européen » (voy. l’art. 60bis C. 
flam./wall./brux. succ.). L’on notera également que l’expertise de contrôle susceptible d’être 
requise pour établir l'insuffisance d'évaluation des biens successoraux n’est envisageable 
qu’à l’égard des biens « se trouvant dans le Royaume » (art. 20 et 111 C. brux./wall./flam. 
succ.)1031. En ce qui concerne les actions et parts, il est généralement admis que leur 
localisation s’opère au lieu où se trouve le siège de la direction effective de la société, peu 
importe où les titres sont déposés1032.  
 
                                                     
1029 Une telle formulation n’est, bien entendu, pas sans rappeler celle de l’art. 54 T.F.U.E.  
1030 Voy. aussi les art. 55bis, 60bis, 60/1 C. flam. succ., et l’art. 60 bis C. brux. succ.  
1031 Il découle de cette limitation un enjeu en matière de prescription. En effet, conformément à l’article 137, 2° 
C. brux./wall./flam. succ., il y a prescription pour la demande de l'action en expertise de biens sujets à pareil 
contrôle et des droits, intérêts et amendes en cas d'insuffisance d'évaluation desdits biens, après deux ans; des 
droits, intérêts et amendes en cas d'insuffisance d'évaluation de biens non sujets à l'expertise, après dix ans; le 
tout à compter du jour du dépôt de la déclaration. Dans le contexte européen, cette différence de traitement a 
récemment été sanctionnée par la Cour de justice de l’UE, à l’occasion de l’arrêt Halley (C‑132/10) du 15 
septembre 2011. 
1032 M. GYSELINCK, Cours de droits de succession. Dispositions applicables dans la région de Bruxelles-Capitale, 




Par contraste, afin de garantir une application territoriale de certaines obligations 
d’information et de renseignement imposées à des tiers en vue d’assurer la juste perception 
des droits de succession, le législateur a soumis à celles-ci les administrations, institutions ou 
organismes « ayant en Belgique leur principal établissement, une succursale ou un siège 
quelconque d'opérations » (art. 96, 97, 100, 103/1 C. succ.).  
 
D’une manière générale, on peut  déplorer que les législateurs régionaux aient recouru, sans 
les distinguer ni les définir, à une panoplie de termes tels que « siège de direction 
effective », « siège », « siège social », « siège statutaire », « direction générale » ou encore 
« établissement principal ». Certaines dispositions du Code des droits de succession font 
également référence au critère du domicile du contribuable, sans préciser le contenu, 
lorsque des personnes morales sont visées (voy. par ex. les art. 42, VIII, 46, 102/1, 103/1 C. 
brux. succ.). Des difficultés d’interprétation pourraient donc surgir à l’occasion de 
l’application de l’une ou l’autre des dispositions concernées. Compte tenu de l’autonomie du 
droit fiscal, celles-ci devraient être prioritairement résolues en recherchant l’intention du 
législateur fiscal. Pour autant, si la loi fiscale n’apporte aucun correctif ou dérogation à une 
notion puisée dans le droit privé, il ne semble pas déraisonnable de conférer à celle-ci la 
même acception que dans le droit commun1033. 
 
B. Le Code des droits d’enregistrement 
 
Comme l’on sait, les actes contenant apport de biens à des sociétés possédant la 
personnalité juridique et qui ont soit leur « siège de direction effective »1034 en Belgique, soit 
leur siège statutaire en Belgique et leur siège de direction effective hors du territoire de l’UE, 
doivent être obligatoirement enregistrés (art. 19, al. 1er, 5° C. enreg.). Comme l’a indiqué L. 
HINNEKENS, « le choix de ce facteur personnel de rattachement ne surprend pas si l’on 
considère que le droit d’apport frappe moins la transmission de biens que leur réunion au 
                                                     
1033 F. LOECKX, R. VAN DIONANT, G. NEYENS, Éléments de la science des impôts, t. II, (3e éd.), Ministère des 
Finances, cours administratifs, 1971, p. 314. 
1034 Selon la doctrine majoritaire, l’expression « siège de direction effective » retenue par l’article 115 C. enreg. 
correspond à la notion de siège contenue à l’article 2, § 1er, 5°, b), CIR (ex-art. 94 CIR 1964) (en ce sens,  L. 
HINNEKENS, « La société et son siège en droit fiscal belge », Fiscalité européenne, 1984/1, p. 61). D’après 
l’exposé des motifs de la loi du 14 avril 1965, l’expression « siège de direction effective » a été retenue « en 
raison de la préférence qui lui est donnée dans les relations internationales et, notamment, parce que c’est 
l’expression dont le Comité fiscal de l’Organisation de coopération et de développement économique s’est 
servi dans son rapport concernant l’élimination des doubles impositions en matière d’impôt sur le revenu » 
(Projet de loi modifiant le code des droits d’enregistrement, d’hypothèque et de greffe, le code des droits de 
timbre et le code des taxes assimilées au timbre, exposé des motifs, Doc. parl., Sénat, sess. 1964-1965, n° 92, p. 
5). L’exposé des motifs du projet de loi précisait également que l’expression doit recevoir la même signification 
que celle de « principal établissement », utilisée à l’article 197 des lois coordonnées sur les sociétés 
commerciales (voy. aussi M. DONNAY, « Le droit d’enregistrement sur les apports en société », R.G.E.N., n° 
20964, pp. 249 et sv., spéc. pp. 258-259 ; A. CULOT, «Droits d'enregistrement et T.V.A. applicables aux actes de 




sein d’une société dont la localisation, aux fins de l’assujettissement subjectif, est 
normalement fondée sur le critère de son siège »1035. Si cet enregistrement donne, en 
principe, lieu au paiement d’un droit proportionnel spécifique, l’on rappellera qu’à la suite 
d’une évolution impulsée par le droit de l’UE, celui-ci a été ramené à 0% dans la grande 
majorité des cas1036. Dans les conditions et d’après les modalités prévues aux articles 115 et 
suivants C. enreg., différentes opérations donnent cependant lieu à un enregistrement 
obligatoire, parmi lesquelles l’augmentation du capital statutaire sans apport nouveau (art. 
116 C. enreg.), l’apport de l’universalité des biens d’une société, sous forme de fusion, 
scission ou autrement, à une ou plusieurs sociétés nouvelles ou préexistantes (art. 117 C. 
enreg.), le transfert en Belgique du siège de direction effective et/ou du siège statutaire 
d’une société dont le siège statutaire et/ou le siège de direction effective sont à l’étranger 
(art. 118 C. enreg.), la transformation d’une société possédant la personnalité juridique en 
une société d’une espèce différente et le changement de l’objet d’une société (art. 121 C. 
enreg.)1037. 
 
Le Code des droits d’enregistrement s’appuie également sur le critère du siège social ou 
l’une de ses composantes afin de réserver le bénéfice de certains avantages fiscaux aux 
personnes morales établies dans l’espace européen, ou soumettre les sociétés d’origine 
étrangère à certaines obligations particulières. Relevons, à titre d’illustration, l’article 140, al. 
2 C. brux./flam. enreg. qui étend le bénéfice de taux réduits en matière de donation aux 
« personnes morales créées conformément et assujetties à la législation d'un Etat membre 
de l'Espace économique européen et ayant leur siège statutaire, leur direction générale ou 
leur établissement principal dans l'Espace économique européen ». A nouveau, l’on peut 
observer l’influence de la formulation de l’article 54 T.F.U.E. sur le choix du critère de 
discrimination. En ce qui concerne spécifiquement les donations d’entreprises, la législation 
bruxelloise soumet au taux proportionnel de 3% « la transmission à titre gratuit de la pleine 
                                                     
1035 L. HINNEKENS, « La société et son siège en droit fiscal belge », op. cit., p. 61. 
1036 Voy. la directive 2008/7/CE  du 12 février 2008 qui a succédé à la directive 69/335/CEE, laquelle fut 
abrogée, avec effet au 1er janvier 2009. Celle-ci tendait à promouvoir la libre circulation des capitaux, 
considérée comme l’une des conditions essentielles à la création d’une union économique ayant des 
caractéristiques analogues à celles d’un marché intérieur. Cet objectif nécessitait la suppression de l’ensemble 
des impôts nationaux grevant les opérations de rassemblement de capitaux et leur remplacement par un impôt 
harmonisé. La nouvelle directive du 12 février 2008 a ainsi organisé la refonte de la plus vieille directive fiscale 
encore en vigueur, qu’elle restructure et clarifie. En outre, elle étend son champ d’application à l’ensemble des 
opérations de constitution et de restructuration de sociétés de capitaux, avec ou sans augmentation de capital, 
y compris les apports d’actifs et les échanges d’actions, et au transfert de sociétés de capitaux d’un Etat 
membre à un autre. L’objectif de la directive est donc de parachever le processus d’exonération des opérations 
visées de toutes impositions indirectes. Voy. not., sur cette évolution, D. RICHARD, « Bilan de 25 ans 
d’harmonisation des impôts indirects frappant les rassemblements de capitaux », C.D.E., 1996, pp. 31 et sv. ; B. 
PEETERS, “Indirecte belastingen op het bijeenbrengen van kapitaal. De betekenis va de Europese Richtlijn van 
17 juli 1969 (RL 69/335/CEE)”, in PEETERS, B., (éd)., Europees belastingrecht, pp. 691 à 746. 
1037 Voy. not. A. CULOT, «Droits d'enregistrement et T.V.A. applicables aux actes de sociétés», Rép. not., t. XII, 1. 




propriété d'actions ou parts d'une société dont le siège de direction effective est situé dans 
un Etat membre de l'Espace économique européen et qui a pour objet l'exercice d'une 
activité industrielle, commerciale, artisanale ou agricole, une profession libérale ou une 
charge ou office » (art. 140bis, 2° C. brux. enreg.)1038. Conformément à l’article 63 C. brux. 
enreg., une personne morale sans établissement en Belgique et dont le siège social est établi 
en dehors de l'Espace économique européen ne peut bénéficier des taux réduits réservés 
aux marchands de biens immobiliers qu’après avoir fait agréer un représentant responsable 
établi en Belgique, qui assume, solidairement avec elle, l'exécution de ses obligations 
fiscales. Par identité de motifs avec ce qui prévaut en matière de fiscalité successorale, une 
obligation de communication et de renseignement à l’égard de l’administration s’impose 
également aux fondations privées, associations ou sociétés ayant en Belgique leur principal 
établissement, une succursale ou un siège quelconque d'opérations (voy. par ex. l’art. 183 C. 
brux. enreg.). L’application de certaines dispositions du Code des droits d’enregistrement 
exige encore que soit déterminé le domicile des parties (voy. par ex. les art. 170bis, 177 et 
228 C. brux. enreg.)1039. D’après l’opinion administrative dominante, le domicile fiscal d’une 
personne morale correspond à son siège de direction effective, même si le siège statutaire 
est localisé à un autre endroit. « Une personne morale ayant son siège de direction effective 
en Belgique est donc habitante du royaume même si elle a son siège statutaire à l’étranger 
et, inversement, si elle a son siège statutaire en Belgique mais son siège de direction 










                                                     
1038 En région flamande, est exemptée du droit d’enregistrement la donation de la pleine propriété, de 
l'usufruit ou l'usufruit des actions d'une entreprise familiale dont le siège de direction effective est situé dans 
l'un des Etats membres de l'Espace Economique Européen, à conditions que les actions de la société au moment 
de la donation appartiennent pour au moins 50 % en pleine propriété au donateur et/ou à sa famille (art. 
140bis, 2° C. flam. enreg.). 
1039 Il peut également être nécessaire de déterminer le domicile d’un donataire afin d’assurer la localisation 
régionale des donations mobilières consenties par un donateur non-habitant du Royaume (voy. la circulaire 
n°12/2005 (AAF 16/2005 – Dos. E.E./L. 151) du 20 octobre 2005, p. 2). 
1040 A. MAYEUR, Cours de droits d'enregistrement, d'hypothèque et de greffe, SPF Finances, Documentation 
patrimoniale, 2010, p. 11. Voy. aussi Rép. R.J., E 131/19-01, et 170bis/01-01. Cette conception semble 
conforme à celle qui est retenue en droit des sociétés. Voy. également Cass., 9 juillet 1931, Pas., 1931, I, 218, 




C. Le Code de la taxe sur la valeur ajoutée 
 
En tant que telle, la notion de siège social ne joue pas un rôle explicitement décisif dans la 
réglementation régissant la TVA1041. Par contraste avec ce qui prévaut en matière de fiscalité 
des revenus, il convient d’abord de relever que la TVA est un impôt réel visant 
essentiellement, à l’instar des droits d’enregistrement, des opérations juridiques1042. Les 
articles 2, 3, et 3bis du Code de la TVA reflètent ainsi la spécificité du champ d’application de 
cet impôt en énonçant que les livraisons de biens, les prestations de services, les 
importations et les acquisitions intracommunautaires de biens sont soumises à la taxe, 
« lorsqu’elles ont lieu en Belgique ». Il est également intéressant d’observer que la qualité 
d’assujetti d’une société à la TVA ne repose pas sur la localisation de son siège social, ni sur 
un quelconque critère de rattachement territorial avec la Belgique, mais sur le fait 
d’accomplir des opérations soumises à la taxe1043. Pour autant, la notion de siège social 
présente une importance non négligeable dans cette matière, puisqu’elle est notamment 
utilisée pour identifier le « siège de l’activité économique » d’un assujetti1044, ainsi que le 
lieu de son « établissement ». La première de ces notions est notamment mobilisée afin 
d’assurer, dans certaines hypothèses, la localisation dans l’espace des livraisons de biens 
(art. 15, § 2, 4°, et § 7 C. TVA), des prestations de services (art. 21, § 2, 21bis, § 1er, 21ter C. 
TVA) ou des acquisitions intracommunautaires de biens (art. 21quinquies, § 5 C. TVA). Ni le 
Code de la TVA, ni la directive européenne 2006/112/CE du 28 novembre 2006 ne 
définissent cependant ce qu’il y a lieu d’entendre par « siège de l’activité économique ». L’on 
                                                     
1041 La notion de siège social n’apparaît ainsi qu’une seule fois dans le Code de la TVA, pour déterminer la 
compétence territoriale du fonctionnaire chargé du recouvrement, au même titre que le domicile à l’égard des 
personnes physiques (art. 93undecies B, § 1er C. TVA). En outre, d’après les termes de l’article 1er de l’arrêté 
royal n° 10 du 29 décembre 1992 (M.B., 31 décembre 1992), « toute personne doit, avant d’exercer une 
activité économique qui lui donne la qualité d’assujetti à la taxe sur la valeur ajoutée, en faire la déclaration à 
l’office de contrôle de la taxe sur la valeur ajoutée qui est compétent pour le lieu où elle est établie ». A cet 
égard, l’on enseigne généralement que les assujettis présentant la forme d’une société commerciale relèvent 
de l’office de contrôle de la TVA dans le ressort duquel a été établi le siège de leur administration ou, le cas 
échéant, leur siège administratif principal ou, à défaut de tels sièges, leur siège social (voy. not. B. 
VANDERSTICHELEN et I. MASSIN, TVA Belgique - Guide pratique 2007, Waterloo, Kluwer, 2006, p. 492, n° 9.31 ; 
I. LEJEUNE, Memento TVA, Waterloo, Kluwer, 2007, p. 520, n° 1417). 
1042 Comme on le sait, la taxe sur la valeur ajoutée est un impôt harmonisé au niveau de l’UE par la directive 
2006/112/CE du 28 novembre 2006 relative au système commun de taxe sur la valeur ajoutée, JO L 347 du 11 
décembre 2006, laquelle a abrogé et remplacé les anciennes directives 67/227/CEE (deuxième directive) et 
77/388/CEE (sixième directive). 
1043 D’après les termes de l’article 4, § 1er C. TVA, « est un assujetti quiconque effectue, dans l'exercice d'une 
activité économique, d'une manière habituelle et indépendante, à titre principal ou à titre d'appoint, avec ou 
sans esprit de lucre, des livraisons de biens ou des prestations de services visées par le présent Code, quel que 
soit le lieu où s'exerce l'activité économique ». Voy. aussi l’art. 9, 1. De la directive 2006/112/CE. Comme 
l’indique la circulaire n° 4 (E.T.103.925) dd. 04.03.2003, « il résulte de cette définition que l'attribution de la 
qualité d'assujetti à une personne physique ou morale n'est pas liée à l'existence en Belgique du domicile ou du 
siège social ou statutaire de cette personne ou même d'un siège quelconque d'opérations ». 
1044 Sur les difficultés à circonscrire précisément la portée de la notion d’activité économique, voy. not. A. BAL, 




se contente généralement d’affirmer qu’il s’apparente au siège social d’une société1045. Dans 
l’arrêt Planzer rendu le 28 juin 2007, la Cour de justice fut amenée à préciser cette notion en 
indiquant qu’elle vise « le lieu où sont adoptées les décisions essentielles concernant la 
direction générale de cette société et où sont exercées les fonctions d’administration 
centrale de celle-ci »1046. La prise en compte de la réalité économique constitue donc un 
critère fondamental pour identifier la notion de siège de l’activité économique en matière de 
TVA1047. A cet égard, la Cour de justice a jugé qu’il convient de prendre en considération un 
faisceau d’indices, en particulier le siège statutaire, le lieu de l’administration centrale, le lieu 
de réunion des dirigeants sociaux et celui, habituellement identique, où s’arrête la politique 
générale de la société. D’autres éléments, tels que le domicile des principaux dirigeants, le 
lieu de réunion des assemblées générales, de tenue des documents administratifs et 
comptables et de déroulement principal des activités financières, notamment bancaires, 
peuvent également entrer en ligne de compte1048. Un règlement européen du 15 mars 2011 
a confirmé cette approche en posant que le lieu où l’assujetti a établi le siège de son activité 
économique est le lieu où sont exercées les fonctions d’administration centrale de 
l’entreprise (art. 10, 1.)1049. Pour déterminer ce lieu, il convient d’avoir égard au lieu où sont 
prises les décisions essentielles concernant la gestion générale de l’entreprise, le lieu de son 
siège statutaire et le lieu où se réunit la direction (art. 10, 2 du règlement n° 282/2011). 
Lorsque ces critères ne permettent pas de déterminer avec certitude le lieu du siège de 
l’activité économique, le lieu où sont adoptées les décisions essentielles concernant la 
gestion générale de l’entreprise est le critère prépondérant (art. 10, 3)1050. 
                                                     
1045 A. SORIANO, F. COUTUREAU, P. NOIRHOMME, VAT package. Les nouvelles règles applicables aux 
prestations de services, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 146. 
1046 CJUE, 28 juin 2007, aff. C-73/06, Planzer Luxembourg Sarl, Rec., p. I-05655, point 60. Cette approche de 
type réaliste fut également défendue par l’avocat général V. Trstenjak, selon laquelle « la notion de siège de 
l’activité économique vise, a priori, le siège social. Toutefois, dans les activités transnationales, le siège social 
peut être choisi artificiellement, notamment pour des raisons fiscales, et ne pas présenter suffisamment de 
liens réels avec le lieu de l’exercice réel de l’activité économique. En cas de doute, une appréciation in concreto 
doit vérifier la réunion d’un faisceau de faits démontrant la réalité de l’activité économique » (Voy. les 
conclusions de l’avocat général V. Trstenjak précédant l’arrêt Planzer (C-73/06), présentées le 19 avril 2007). 
1047 CJUE, 7 octobre 2010, aff. jointes C‑53/09 et C‑55/09, Loyalty Management UK Ltd. et Baxi Group Ltd., Rec. 
p. I-09187, point 39 et la jurisprudence citée ; CJUE, arrêt Planzer, précité, point 62. 
1048 CJUE, arrêt Planzer, précité, point 61. 
1049 Règlement d’exécution (UE) n° 282/2011 du Conseil du 15 mars 2011 portant mesures d’exécution de la 
directive 2006/112/CE relative au système commun de taxe sur la valeur ajoutée, JO L 77/1 du 23 mars 2011. 
Voy. aussi, pour une interprétation de ce texte, la circulaire AAF n° 5/2011 du 27 juin 2011 (AAF/2011-0429). 
1050 Comp. la position du ministre des Finances qui indiqua, en réponse à une question parlementaire, que 
« dans le cadre de l’exécution de la décision du Conseil des ministres du 8 octobre 2002 relative au contrôle des 
entreprises et conformément à l’accord du gouvernement fédéral du 12 juillet 2003, il a été décidé que le 
domicile fiscal d’une société doit toujours correspondre au lieu où se trouve la gestion quotidienne effective de 
la société » (Question n° 404 du 28 mai 2004, de L. Van Campenhout, Q & R, Ch. repr., sess. 2003-2004, n° 45, 
pp. 6893-6897, Cour. Fisc., 2004/602). Si cette conception vise certainement à limiter les pratiques de 
domiciliation des sociétés auprès de bureaux fiduciaires, il y a lieu de constater qu’un tel critère ne semb le pas 





Dans la foulée de ce qui précède, l’on doit préciser que la localisation de l’« établissement » 
d’un assujetti revêt également une grande importance dans la réglementation TVA. Sans 
détailler de façon exhaustive les différents aspects de la matière susceptibles d’être 
influencés par le lieu d’établissement d’une société, relevons simplement que celui-ci a un 
impact sur l’obligation d’identification à la TVA (art. 50 C. TVA), la détermination du 
redevable de la TVA (art. 51, § 2 C. TVA), l’obligation de faire agréer un représentant 
responsable (art. 55, § 1er C. TVA), l’exemption de certaines opérations (art. 39, § 1er, 2° et 
3°), ou encore des modalités du droit à restitution de la taxe1051. Si la question de savoir si un 
assujetti est établi dans tel ou tel Etat peut recevoir une réponse différenciée d’après le 
contexte dans lequel elle se pose, la Cour de justice a rappelé, en se fondant sur le prescrit 
de l’art. 1er des huitième et treizième directives TVA1052, que la qualité d’assujetti non établi 
à l’intérieur d’un pays présuppose que l’assujetti ne dispose, dans ce pays, ni du siège de son 
activité économique, ni d’un établissement stable à partir duquel les opérations sont 
effectuées1053. Ce critère du siège de l’activité économique, entendu non comme une 
implantation fictive mais comme le siège effectif et réel de l’assujetti, occupe donc une place 
centrale – parallèlement au critère de l’établissement stable1054 – pour localiser le lieu de 
son établissement1055. Cette conclusion a notamment  été confirmée par l’administration 
belge dans une circulaire du 4 mars 2003, qui indique que « pour l'application des 
dispositions du Code de la TVA et des arrêtés royaux pris en son exécution, un assujetti est 
considéré comme établi en Belgique lorsqu'il a en Belgique, (…) b) son siège social ou 
statutaire (s’il s’agit d’une personne morale), c) ou un établissement stable »1056. 
 
 
                                                     
1051 Sur le régime applicable aux opérations effectuées en Belgique par les assujettis qui n'y sont pas établis, 
voy. not. la circulaire n° 4 (E.T.103.925) dd. 04.03.2003. 
1052 Voy. la huitième directive 79/1072/CEE du Conseil, du 6 décembre 1979, en matière d'harmonisation des 
législations des États membres relatives aux taxes sur le chiffre d'affaires - Modalités de remboursement de la 
taxe sur la valeur ajoutée aux assujettis non établis à l'intérieur du pays, JO L 331 du 27 décembre 1979, pp. 
11–19 ; Treizième directive 86/560/CEE du Conseil du 17 novembre 1986 en matière d'harmonisation des 
législations des États membres relatives aux taxes sur le chiffre d'affaires - Modalités de remboursement de la 
taxe sur la valeur ajoutée aux assujettis non établis sur le territoire de la Communauté, J.O., n° L 326 du 21 
novembre 1986, pp. 40-41. 
1053 CJUE, 6 octobre 2011, aff. C-421/10, Markus Stoppelkamp, non encore publié, points 24 à 29 ; CJUE, 16 
juillet 2009, aff. C-244/08, Commission c. Italie, Rec., p. I-00130, points 26 à 28 ;  CJUE, Planzer Luxembourg 
Sarl, précité, points 52 et 53. 
1054 Sur cette notion, voy. not. CJUE, 4 juillet 1985, Berkholz, aff. C-168/84, Rec. p. 2251; CJUE, 20 février 1997, 
DFDS, aff. C‑260/95, Rec. p. I‑1005 ; CJUE, 17 juillet 1997, ARO Lease, C‑190/95, Rec. p. I‑4383; CJUE, 16 juillet 
2009, Commission c. Italie, précité, et la jurisprudence citée. 
1055 Relevons ici que d’après le considérant n° 42 du règlement n° 282/2011, précité, un assujetti ayant établi le 
siège de son activité économique sur le territoire de l’État membre dans lequel la TVA est due doit être 
considéré comme un assujetti établi dans cet État membre pour la redevabilité de la taxe, même lorsque ce 
siège d’activité ne participe pas à la livraison des biens ou à la prestation des services ». 




D. Le Code des impôts sur les revenus 
 
En droit belge, comme dans de nombreuses législations étrangères, l’assujettissement à 
l’impôt des sociétés repose sur le critère d’imposition personnel de la résidence fiscale. 
L’article 179 CIR énonce, en effet, que « sont assujetties à l’impôt des sociétés, les sociétés 
résidentes (…) ». La société résidente est elle-même définie par la loi comme « toute 
société1057 qui a, en Belgique, son siège social, son principal établissement ou son siège de 
direction ou d’administration et qui n’est pas exclue du champ d’application de l’impôt des 
sociétés » (art. 2, § 1er, 5°, b CIR). A contrario, la circonstance que la société aurait été 
constituée à l’étranger est, en l’espèce, non pertinente1058. Pour être assujettie à l’impôt des 
sociétés, une société, association, établissement ou organisme quelconque doit ainsi remplir 
cumulativement les conditions suivantes1059 : 
 
- Etre régulièrement constituée1060 (en Belgique ou à l’étranger), et disposer de la 
personnalité juridique, en vertu du droit commun belge ou étranger1061. Il s’agit là 
d’une question de droit. Contrairement à une opinion fréquemment admise1062, il 
                                                     
1057 La notion de « société » est, quant à elle, définie comme toute société, association, établissement ou 
organisme quelconque régulièrement constitué qui possède la personnalité juridique et se livre à une 
exploitation ou à des opérations de caractère lucratif (art. 2, § 1er, 5°, a CIR). 
1058 Com. IR 179/6. 
1059 Voy. Com. IR 179/4. Pour un exposé détaillé des conditions d’assujettissement à l’impôt des sociétés, voy. 
not. C. CHEVALIER, Vademecum Vennootschapsbelasting, Gent, Larcier, 2012, pp. 4 et sv.; A. HAELTERMAN, 
Vennootschapsbelasting doorgelicht. Een inzichtelijk handboek, Bruges, Die Keure, 2012, pp. 19 à 34; L. 
DECLERCK, Manuel pratique d’impôt des sociétés, (8e éd.), Bruxelles, Larcier, 2009, pp. 32 et sv. ; P.-F. COPPENS, 
L’entreprise face au droit fiscal belge, Bruxelles, Larcier, 2004, pp. 315 et sv. 
1060 A contrario, le commentaire administratif (Com. IR, 179/6) confirme que les sociétés commerciales 
irrégulièrement constituées sont considérées comme des associations sans personnalité juridique et par 
conséquent, ne sont pas censées être assujetties à l’impôt des sociétés ni à l’impôt des personnes morales. 
Comp. Com. IR 29/5. 
1061 D’après l’enseignement de la doctrine majoritaire, il serait indifférent, du point de vue de la soumission à 
l’impôt des sociétés belge, que la personne morale « étrangère » revête une forme qui, en droit belge, ne lui 
aurait pas permis d’acquérir une personnalité juridique propre en vertu du Code des sociétés. De même, serait 
sans pertinence la circonstance qu’une telle personne morale soit considérée, à l’étranger, comme une entité 
fiscalement transparente, du moment que le droit des sociétés étranger lui accorde une personnalité propre 
(voy. not. A. HAELTERMAN, Vennootschapsbelasting doorgelicht. Een inzichtelijk handboek, op. cit., n° 23-26, 
pp. 20 à 22; B. PEETERS, Fiscale transparantie: toerekening van inkomsten. Een onderzoek naar de classificatie 
van grensoverschrijdende samenwerkingsverbanden, (2e éd.), Gent, Larcier, 2013, pp. 41 à 70; L. DE BROE et J. 
WERBROUCK, “Kroniek Internationaal belastingrecht 1998”, T.R.V., 1998/7, 495; H. LÉVY MORELLE, “The fiscal 
residence of companies” (rapport belge), Cahiers de droit fiscal international, Vol. 72a, 1987, p. 234; L. 
HINNEKENS, «De basis- en brievenbusvennootschap in het Belgisch belastingrecht», A.F.T., 1983, pp. 85-98, 
note 14; idem, De territorialiteit van de Belgische belastingen in het algemeen en op de inkomsten in het 
bijzonder, op. cit., n° 61, p. 87). 
1062 Voy. par exemple la position, contradictoire selon nous, défendue par C. CHEVALIER, Vademecum 
Vennootschapsbelasting, op. cit., p. 11: dans un premier temps, cet auteur indique que “het Belgisch 
internationaal privaatrecht erkent de rechtspersoonlijkheid van in het buitenland opgerichte rechtspersonen. 
Het volstaat dus dat de naar vreemd recht opgerichte vennootschap aantoont dat de gekozen rechtsvorm in 
het land van herkomst rechtspersoonlijkheid bezit”. Dans la suite de son exposé, il affirme cependant que “in 




importe d’indiquer qu’en dehors des situations intra-européennes, il est improbable 
qu’une société soumise à l’impôt des sociétés belge soit valablement dotée d’une 
personnalité juridique en vertu d’un droit étranger. En effet, la question de la validité 
de la personnalité morale s’apprécie au regard de la lex societatis1063, c’est-à-dire, en 
droit belge, de la loi de l’Etat où est situé l’établissement principal, et non celle du 
pays de constitution de la société1064. L’article 111 du Code de droit international 
privé prévoit expressément que l’existence, la nature juridique et la capacité d’une 
personne morale sont régies par le droit de l’Etat où est situé son établissement 
principal, c’est-à-dire son siège réel. Par conséquent, la localisation en Belgique de 
                                                                                                                                                                      
beantwoord op basis van de lex societatis: het recht dat het juridisch statuut van de buitenlandse entiteit 
beheerst”. Certes, il est vrai que la question de savoir si un groupement est doté de la personnalité juridique 
est résolue en application de la lex societatis, à savoir, en droit belge, le droit de l’Etat où est situé le siège réel 
de ce groupement. Par conséquent, il n’est pas correct d’affirmer que le droit international privé belge 
contiendrait une obligation générale de reconnaissance de la personnalité juridique des personnes morales 
étrangères.   
1063 Bruxelles, 4 juin 1974, aff. Prince de Ligne, J.D.F., 1975, p. 82 ; SDA, décision anticipée n° 2013.527 du 10 
décembre 2013 : “Om te beoordelen of de betrokken partnerships fiscaal transparant zijn, moet dus in de 
eerste plaats worden gekeken of het recht van de Kaaimaneilanden al dan niet rechtspersoonlijkheid verschaft 
aan deze partnerships. Deze test staat bekend als de ‘Lex societatis’ test. Dit volgt uit artikel 110 juncto artikel 
111, 1° Wetboek Internationaal Privaatrecht op basis waarvan het bestaan van rechtspersoonlijkheid moet 
worden bepaald aan de hand van het recht van de Staat op wiens grondgebied de entiteit sinds zijn oprichting 
zijn voornaamste vestiging heeft”. Voy. aussi . PEETERS, Fiscale transparantie: toerekening van inkomsten. Een 
onderzoek naar de classificatie van grensoverschrijdende samenwerkingsverbanden, op. cit., p. 46, n° 84 ; D. 
VAN BORTEL, « La problématique de la classification – Les entités transparentes étrangères dans le droit fiscal 
belge », R.G.F., 2010, p. 16, n° 21. A toutes fins utiles, on relèvera que la classification fiscale d’une entité 
étrangère peut donner lieu à certaines difficultés si le droit désigné en application du facteur de rattachement 
ne connaît pas expressément le mécanisme de la personnalité juridique (voy. par ex. le droit des Etats-Unis). 
Dans une telle hypothèse, on enseigne généralement qu’il convient d’apprécier l’existence de la personnalité 
de l’entité lege fori, en appréciant ses caractéristiques et la réglementation qui lui est applicable au regard de 
celles qui, en droit belge, reflètent le mécanisme de la personnalité morale (existence d’un patrimoine distinct, 
organisation centralisée, etc.). 
1064 Comp. Com. IR, n° 179/8, 7°; J.-P. LAGAE, « Fiscale erkenning of niet-erkenning van de vennootschap of van 
haar tussenkomst », T.F.R., 1999, p. 835. Cette dernière solution était soutenue par une doctrine majoritaire, 
sous l’empire de l’ancien Code des impôts sur les revenus, en application des articles 94 et 102 CIR 1964. 
L’article 102 prévoyait, en effet, que « les sociétés, associations, établissements ou organismes constitués à 
l’étranger, sont imposables sur le montant de leurs bénéfices, déterminé conformément aux articles 98 (qui 
visait les sociétés commerciales) ou 100 (qui concernait les sociétés visées par le Code de commerce, à 
l’exception de la SA et de la SCA, qui avaient opté pour l’assujettissement à l’impôt des personnes physiques), 
suivant que leur forme juridique peut être assimilée à l’une ou l’autre de celles visées auxdits articles. Cette 
solution, qui pouvait trouver un certain appui dans l’article 3, al. 3 du Code civil, impliquait une reconnaissance 
(fiscale) automatique de la personnalité juridique étrangère d’une société ayant valablement acquis cette 
qualité dans son pays de constitution. Comme l’a souligné H. LÉVY MORELLE, l’article 102 CIR 1964 consacrait 
« une solution pragmatique peu soucieuse (…) de s’appesantir sur les autres conséquences juridiques 
susceptibles de découler, par exemple, de la non-conformité de la société à certaines règles prescrites à peine 
de nullité par le Code de commerce belge ou de la migration, en cours d’existence de cette société, de son 
siège effectif, du pays de sa constitution vers la Belgique » (“The fiscal residence of companies” (rapport belge), 
op. cit., pp. 239-240). Sous l’empire du Code de droit international privé, une telle solution ne nous semble plus 
acceptable, dans la mesure où les articles 110 et 111, 1° et 3° CODIP exigent que les conditions d’existence 
d’une personne morale soient conformes à la législation de l’Etat où est situé son siège réel, à tous les 




l’établissement principal d’une personne morale implique sa soumission obligatoire 
au droit belge, à titre de lex societatis (art. 110 et 111 CODIP). Il en découle 
l’obligation pour celle-ci de se conformer aux règles de validité prévues par le Code 
des sociétés (adaptation des statuts, formalités de publicité, etc.), dont le non-
respect est sanctionné par la non-reconnaissance de la personnalité morale1065. 
 
- Posséder, en Belgique, son « domicile fiscal »1066, c’est-à-dire son siège social, son 
principal établissement ou son siège de direction ou d'administration1067. Il s’agit là 
d’une question de fait sur laquelle nous reviendrons ci-après. 
 
- Se livrer (en Belgique ou à l’étranger) à une exploitation ou à des opérations de 
caractère lucratif1068. Cette condition renvoie, d’une part, à l’exploitation d’une 
entreprise industrielle, commerciale ou agricole en vue de réaliser des bénéfices, au 
sens des articles 23, § 1er, 1° et 24 CIR. Elle couvre, d’autre part, les occupations 
lucratives ou de caractère lucratif, susceptibles de générer des bénéfices ou profits 
au sens des articles 23, § 1er, 2° et 27 CIR.  
 
- Ne pas être expressément exclue du champ d’application de l’impôt des sociétés par 
une disposition de la loi fiscale. 
 
A nouveau, l’on aperçoit que si la notion de siège social ne constitue pas un critère 
opérationnel par lui-même, sa composante factuelle, à savoir l’établissement principal, joue 
un rôle majeur dans la localisation de la résidence fiscale des groupements. D’autre part, la 
question de l’existence de la personnalité morale des groupements, telle qu’elle est régie 
par la lex societatis – c’est-à-dire, en droit belge, la loi du principal établissement (art. 110 et 
111 CODIP) – présente une grande importance puisqu’elle conditionne leur assujettissement 
à l’impôt des sociétés.  
 
La localisation de la résidence fiscale occupe, quant à elle, une place centrale en matière 
d’impôts sur les revenus, puisqu’elle détermine non seulement le champ d’application 
personnel de l’impôt des sociétés (art. 179 CIR) mais également celui de l’impôt des 
personnes morales (art. 220 CIR) et de l’impôt des non-résidents (art. 227, 2° CIR). Ce critère 
de la résidence est également susceptible d’influencer le champ d’application matériel de 
                                                     
1065 Dans les situations couvertes par une convention préventive de la double imposition, l’application d’une 
disposition analogue à l’article 24, § 1er du modèle OCDE ne nous semble pas de nature à remettre en cause 
cette analyse.  
1066 Sur cette notion, voy. N. BAMMENS, « Belgium », in Residence of Companies under Tax treaties and EC Law, 
EC and International Tax Law Series, IBFD, 2009, pp.369 et sv.; Y. DEWAEL, « Variations sur la notion de 
résidence ou de domicile fiscal d’une société », in L’entreprise face au droit fiscal belge, vol. 2, Bruxelles, 
Larcier, 2009, pp. 61 et sv.  
1067 En règle générale, une société résidente belge est donc celle qui dispose, en Belgique, de son domicile 
fiscal. 




certaines dispositions fiscales (voy. par ex. les art. 90, 9° et 95 CIR) et l’identification des 
bénéficiaires de certaines exonérations, réductions et autres avantages fiscaux. Dans l’ordre 
interne, la localisation de la résidence fiscale permet encore de déterminer le service de 
taxation et le centre de contrôle territorialement compétent. 
 
L’on rappellera, enfin, que si la notion de siège social est mobilisée afin de distinguer une 
société « résidente » d’une société « intra-européenne » ou d’une société « étrangère » (art. 
2, § 1er, 5°, b), b)bis et c), CIR) pour l’application des impôts sur les revenus, d’autres critères 
de portée différente sont parfois utilisés pour traduire la localisation d’une société. Le Code 
des impôts sur les revenus distingue ainsi entre l’entreprise « établie en Belgique » (art. 26 
CIR) et l’entreprise « établie à l’étranger » (voy. par ex. les art. 261, 2°, c, art. 289, al. 1er, art. 
307, § 1er, al. 3 CIR). La notion d’entreprise établie en Belgique vise l’exploitation 
professionnelle exercée, en Belgique, par une personne physique ou morale1069. Appliquée 
aux sociétés commerciales, cette notion englobe aussi bien les sociétés résidentes que les 
établissements belges de sociétés étrangères1070. Certaines dispositions du code utilisent 
également l’expression d’« établissement belge » (voy. par ex. les art. 46, § 1er, al. 4, art. 
184bis, § 2, art. 229 CIR), tandis que d’autres s’appuient sur celle d’« établissement 
étranger » (voy. par ex. les art. 26, art. 54, art. 184bis, § 3, art. 203, § 2, al. 6 CIR). La notion 
d’établissement belge englobe « toute installation fixe par l'intermédiaire de laquelle une 
entreprise étrangère exerce tout ou partie de son activité professionnelle en Belgique » (art. 
229, § 1er CIR)1071. Par contraste, l’on observe que cette notion est définie plus largement 
que celle d’établissement stable qui figure à l’article 5 de la convention modèle OCDE. 
D’après le commentaire administratif, la notion d’ « établissement étranger » comprend 
toute installation fixe par l'intermédiaire de laquelle une entreprise exerce tout ou partie de 
son activité professionnelle, tel qu'un siège de direction, une succursale, un bureau, une 
usine, etc., et qui est établie dans un pays étranger1072. Si, d’après le sens commun, la notion 
d’ « établissement » d’une société renvoie à l’idée d’une installation professionnelle 
présentant un caractère de stabilité et de fixité, son contenu précis est susceptible de varier 
en fonction du contexte dans lequel cet élément de localisation est mobilisé. Ainsi, par 
exemple, la notion d’établissement étranger visée dans le contexte particulier d’une mesure 
anti-abus (voy. par ex. les art. 26 et 54 CIR) couvre des réalités partiellement différentes de 
                                                     
1069 Sur la notion d’entreprise, voy. Com.IR, n° 23/26. 
1070 Th. VANWELKENHUYZEN, Les prix de transfert, Bruxelles, Larcier, 2009, p. 44, et la jurisprudence citée.  
1071 Pour une analyse détaillée, voy. T. WUSTENBERGHS, « Heffingsbevoegdheid bij grensoverschrijdende 
ondernemingswinst. De vaste inrichting op de helling », Bruxelles, Larcier, 2011. Pour une approche historique 
de la genèse de cette notion, voy. R. ZONDERVAN, Les impôts sur les revenus et l’extranéité, Bruxelles, Pauwels, 
1967, n° 102 et sv., pp. 106 et sv. 
1072 Com. IR, n° 26/57. Au sens de l’article 26 CIR, cette expression ne vise cependant que l’établissement 
constitué par un contribuable non-résident (et non par une société résidente belge) dans un pays à fiscalité 




celles auxquelles fait référence la même notion utilisée dans d’autres dispositions du Code, 
ou aux fins de l’application d’une convention préventive de la double imposition.   
 
Sous-section 2. La détermination de la résidence fiscale des sociétés dans le Code des 
impôts sur les revenus. 
 
Dans la mesure où la société résidente est celle qui a, en Belgique, « son siège social, son 
principal établissement ou son siège de direction ou d’administration »1073, l’on peut a priori 
penser que ces trois critères sont alternatifs, en manière telle qu’il suffirait que l’un d’entre 
eux soit rencontré pour situer en Belgique le domicile fiscal d’une société. En dépit de la 
terminologie ambiguë de l’article 2, § 1er, 5°, b CIR, la loi fiscale présume (de manière 
réfragable) que la localisation du siège social, telle qu’elle est mentionnée dans les statuts, 
coïncide avec le principal établissement de la société, c’est-à-dire l’endroit où se concentre 
la conduite des affaires sociales1074. Cependant, lorsqu’il est démontré qu’une dissociation 
existe entre ces éléments, c’est-à-dire que le siège social est plus apparent que réel, le 
critère du principal établissement se révèle déterminant au regard de l'assujettissement à 
l’impôt des sociétés1075. Le troisième critère tiré de la localisation du « siège de direction ou 
d’administration »1076 constitue, quant à lui, une explicitation, voire une simple variation de 
                                                     
1073 Sur l’interprétation de ces notions, voy. Com. IR 179/22 à 24; L. HINNEKENS, De territorialiteit van de 
Belgische belastingen in het algemeen en op de inkomsten in het bijzonder, op. cit., n° 62 et 63, pp. 88-91. 
1074 N. BAMMENS, « Belgium », op. cit., pp. 382-383; J.-P. LAGAE, Vennootschapsbelasting, Diegem, Ced. 
Samsom, 1998, p. 18; H. LÉVY MORELLE, “The fiscal residence of companies” (rapport belge), op. cit., p. 236. 
1075 Com. IR 179/23 ; J.-P. LAGAE, « L'utilisation de sociétés étrangères par des résidents belges en vue d'éviter 
l'impôt belge », in L'entreprise et le choix de la voie la moins imposée en droit fiscal belge, éd. du Jeune Barreau 
de Bruxelles, 1988, p. 202. Dans le même sens, voy. Bruxelles, 29 juin 1982, Mines d’Aljustrel, F.J.F., n° 82/119, 
p. 201 ; Mons, 6 mai 2003, F.J.F., n° 2003/281 ; Liège, 9 novembre 1988, Bull. contr., 1991, n° 709, p. 2243 ; 
Cass., 16 décembre 1955, Pas., 1956, I, 376.  
1076 Ce critère apparut dans la législation belge à l’occasion de l’entrée en vigueur de la loi du 20 novembre 
1962 portant réforme des impôts sur les revenus (M.B., 1er décembre 1962). Dans son avis du 2 décembre 
1961, le Conseil d’Etat avait pourtant suggéré de supprimer ce critère en indiquant – après avoir fait référence 
au libellé de l’art. 197 L.C.S.C. – qu’il était « sans effet juridique » (projet de loi du 16 janvier 1962 portant 
réforme des impôts sur les revenus, Doc. parl., Ch., sess. ord. 1961-62, n° 264/1, p. 133). Dans le rapport 
présenté par la commission des Finances du Sénat sur ce projet de loi, il fut clairement précisé « qu’il ne faut 
pas voir dans l’emploi des mots ‘siège de direction ou d’administration’ l’introduction de notions nouvelles 
dans notre droit fiscal. En vérité, ‘siège de direction’ et ‘siège d’administration’ doivent plutôt être considérés 
comme des synonymes employés simultanément pour bien souligner qu’une société ou un organisme doit 
l’impôt des sociétés en Belgique dès l’instant que se trouve dans ce pays son siège social ou le siège d’où elle 
dirige ou gère l’ensemble de ses activités, que celles-ci s’exercent en Belgique ou à l’étranger. En revanche, une 
société dont le siège social, le principal établissement ou le siège de direction ou d’administration seraient 
situés à l’étranger, et qui exercerait une activité lucrative en Belgique par le truchement d’une succursale ou 
d’un établissement stable, ne serait pas redevable dans notre pays de l’impôt des sociétés, mais de l’impôt des 
non-résidents » (projet de loi portant réforme des impôts sur les revenus, rapport fait au nom de la commission 




la notion de principal établissement, dont il peut être considéré comme un synonyme1077. Il 
découle de ce qui précède que les critères de détermination du domicile fiscal doivent, en 
pratique, recevoir une interprétation unitaire, puisqu’ils convergent – selon des modalités 
diverses – vers le critère unique du principal établissement de la société1078. D’après les 
termes du commentaire administratif, « c'est là que se concentre la conduite des affaires 
sociales, que s'exercent en fait l'impulsion génératrice et le contrôle supérieur, que sont 
réunies habituellement les assemblées générales des actionnaires ou associés »1079. Dans le 
même sens, J. MALHERBE enseigne que le domicile fiscal d’une société est « le lieu où 
s’exerce la direction de la société. Normalement, cette direction émanera du conseil 
d’administration et de l’assemblée générale et le lieu des réunions de ces organes sera 
indicatif du lieu où est établie la direction »1080. Fondamentalement, l’identification du 
principal établissement est une question de fait devant être résolue à la lumière des 
circonstances propres à chaque cas d’espèce1081. Le droit belge se caractérise donc par une 
similitude entre le critère d’imposition retenu pour déterminer le champ d’application 
personnel de l’impôt des sociétés et le facteur de rattachement utilisé pour identifier la lex 
                                                     
1077 A. HAELTERMAN, Vennootschapsbelasting doorgelicht. Een inzichtelijk handboek, op. cit., n° 31, p. 27; N. 
BAMMENS, « Belgium », op. cit., pp. 384-385; A. PIERON, L’impôt des non-résidents, (2e éd.), Bruxelles, Larcier, 
2010, p. 56 ; J.-P. LAGAE, “De migratie van vennootschappen en de Belgische inkomstenbelastingen”, in Liber 
Amicorum E. Krings, Brussel, Story-Scientia, 1991, p. 1040, n° 16; H. LÉVY MORELLE, “The fiscal residence of 
companies” (rapport belge), Cahiers de droit fiscal international, Vol. 72a, 1987, p. 236 ; L. HINNEKENS, De 
territorialiteit van de Belgische belastingen in het algemeen en op de inkomsten in het bijzonder, op. cit., n° 62, 
p. 88. 
1078 Voy. cependant la position administrative formulée dans Com. conv., 4/304, qui donne à penser que le 
critère du siège statutaire pourrait être retenu pour localiser la résidence fiscale d’une société, 
indépendamment de la localisation de son établissement principal. Une telle interprétation ne peut, selon 
nous, être suivie, dès lors qu’elle est en contradiction avec la conception réaliste du siège social, 
historiquement privilégiée en droit belge (dans le même sens, N. BAMMENS, « Belgium », op. cit., p. 383). Pour 
autant, comme l’a déjà relevé J.-P. LAGAE, la présence formelle de quatre critères d’imposition distincts ne 
permet pas d’exclure qu’une société dont le siège statutaire est situé en Belgique et le principal établissement 
à l’étranger, soit considérée par l’administration comme résidente belge et, à ce titre, soumise à l’impôt des 
sociétés. Une telle situation ne pourrait toutefois se produire que si l’on considère que le critère du «  siège 
social » retenu à l’article 2, § 1er, 5°, b CIR renvoie au siège statutaire d’une société, et non à son siège réel. En 
l’absence de précision légale, une telle interprétation ne peut, selon nous, être retenue (voy.  J.-P. LAGAE, “De 
migratie van vennootschappen en de Belgische inkomstenbelastingen”, op. cit., pp. 1040-1041).  
1079 Com. IR. n° 179/22. Dans le même sens, voy. not. A. PIERON, L’impôt des non-résidents, (2e éd.), op. cit., p. 
55. Si l’auteur confirme qu’il s’agit essentiellement d’une question de fait reposant sur une variété de critères, 
elle indique cependant qu’ « une grande attention est donnée, parmi ces critères, à l’endroit où se tiennent les 
assemblées générales des actionnaires ou les réunions des conseils d’administration, au lieu où sont tenus la 
comptabilité et les livres légaux de la société ». 
1080 J. MALHERBE, Droit fiscal international, Bruxelles, Larcier, 1994, p. 56. Pour autant, comme l’a précisé le 
professeur Malherbe, « si le siège statutaire ne coïncide pas avec le principal établissement de la société, c’est 
ce dernier qui sera déterminant : l’indication d’un siège dans les statuts n’exprime en effet que l’intent ion 
d’une société d’établir son principal établissement en Belgique ». Voy. aussi C. CHEVALIER, Vademecum 
Vennootschapsbelasting, Gent, Larcier, 2012, pp. 21-22 ; P. BEGHIN et I VAN DE WOESTEYNE, Handboek 
vennootschapsbelasting, Anvers, Oxford, Intersentia, 2008, pp. 6-7. 
1081 Pour une illustration, voy. not. Civ. Mons, 6 mai 2003, F.J.F., n° 2003/281; Liège, 9 novembre 1988, Bull. 





societatis1082. En matière fiscale, la conception réaliste du siège social présente cependant 
une importance particulière, dès lors que les risques de fraude sont accrus, compte tenu des 
enjeux financiers attachés à la localisation de la résidence du contribuable. L’on ne 
s’étonnera donc pas d’apprendre que les premières contestations relatives à la localisation 
du siège social sont apparues dès le début du vingtième siècle1083. Depuis lors, la 
problématique de la fictivité du siège social a trouvé un terrain d’élection privilégié en 
matière fiscale, comme en atteste la jurisprudence1084. 
 
D’après le commentaire administratif du Code des impôts sur les revenus, la localisation du 
principal établissement d’une société impose de « déterminer où elle a le siège de son 
administration générale (où se trouvent réunis les principaux éléments constituant la 
direction ou gérance c.-à-d. les bureaux de la direction proprement dite, du service 
commercial, de la comptabilité centrale, les archives, etc.), où sont réunies les assemblées 
générales des actionnaires ou associés, où se concentrent, en définitive, l'activité directrice, 
la gestion des intérêts et des affaires sociales »1085. A l’occasion d’une réponse à une 
question parlementaire, le ministre des Finances a, pour sa part, indiqué que « le domicile 
fiscal d’une société correspond au lieu où se trouve la gestion quotidienne effective de la 
société et où la comptabilité est tenue et centralisée. (…) En fait, il s’agit du siège 
administratif principal. En tout état de cause, on peut considérer qu’un siège social n’est pas 
le domicile fiscal lorsqu’il s’agit d’un siège fictif, d’une adresse postale, d’une adresse 
« domiciliation » ou d’un endroit où le contribuable concerné ne dispose pas de manière 
permanente et exclusive de l’infrastructure d’entreprise minimale nécessaire à l’exercice de 
l’activité envisagée et à la direction de l’entreprise »1086. Une telle position peut surprendre, 
dans la mesure où elle se distancie quelque peu des critères adoptés par le Code des impôts 
sur les revenus. Elle semble motivée par la volonté de lutter contre le phénomène des 
domiciles fiscaux fictifs, et notamment le développement des pratiques de domiciliation 
auprès de fiduciaires et autres cabinets fiscaux. A cet égard, le ministre des Finances a pu 
défendre une position rigoureuse en déclarant que « sauf pour ce qui concerne leurs propres 
activités, l’adresse d’un l’adresse d’un conseiller fiscal, d’un expert-comptable ou d’un 
mandataire ne peut, en règle, être retenue comme siège administratif de l’entreprise - et 
donc comme domicile fiscal - au motif que l’entreprise n’est normalement jamais gérée et 
dirigée de cet endroit. Notamment, si l’administration constate qu’une entreprise a comme 
                                                     
1082 Dans le même sens, voy. not. N. BAMMENS, « Belgium », op. cit., pp. 382 et 384; C. DOCCLO, “Du bon et du 
mauvais usage des sociétés étrangères”, in Questions fiscales d’actualité à l’usage des non-fiscalistes, Bruxelles, 
Bruylant, 2010, p. 6 ; J.-P. LAGAE, “De migratie van vennootschappen en de Belgische inkomstenbelastingen”, 
in Liber Amicorum E. Krings, Brussel, Story-Scientia, 1991, p. 1032, n° 3. 
1083 Voy. déjà Cass., 8 décembre 1902, Pas., 1903, I, p. 55, R.P.S., 1903, p. 64. 
1084 Liège, 9 novembre 1991, Bull. Bel., n° 709, 2298. 
1085 Com. IR 179/23. 
1086 Q. & R., parl., Ch. repr., sess. 2004-2005, n° 38 du 18 novembre 2003, pp. 15733-15734. Voy. aussi, dans le 
même sens, les deux instructions A.F.E.R. n° 61/2003 du 25 septembre 2003 et n° 82/2003 du 9 décembre 




siège administratif l’adresse d’un comptable/réviseur, une enquête sera effectuée pour 
déterminer l’endroit où l’entreprise est effectivement gérée et dirigée. Si l’enquête 
démontre que l’entreprise est gérée et dirigée à partir du domicile du gérant, cette dernière 
adresse sera retenue comme siège administratif réel. Par conséquent, la détermination du 
domicile fiscal tiendra compte des caractéristiques individuelles propres à chaque cas et, ce 
n’est effectivement qu’en présence de circonstances exceptionnelles que l’on peut conclure 
que le siège d’une société unipersonnelle se situe à l’adresse d’un comptable/conseiller ou 
d’un autre mandataire quelconque. Ce n’est que lorsque l’enquête menée par 
l’administration laisse apparaître que, pour la société concernée, aucun autre lieu ou adresse 
en Belgique ne peut être retenu, qu’il est possible d’arriver à la conclusion que cette adresse 
peut être retenue comme domicile fiscal »1087. Au contraire, selon une partie de la doctrine 
emmenée par T. AFSCHRIFT, il est parfaitement possible que la résidence fiscale d’une 
société soit établie à une adresse de domiciliation, à condition de respecter la réalité 
juridique, notamment la tenue habituelle des réunions de l’organe de gestion à cette 
adresse1088. Il apparait, en effet, qu’en l’état actuel du droit belge, la réalité juridique est 
privilégiée par rapport à la « réalité économique ». Plus précisément, comme l’a indiqué D. 
                                                     
1087 Question n° 404 du 28 mai 2004, de L. Van Campenhout, Q & R, Ch. repr., sess. 2003-2004, n° 45, pp. 6893-
6897, Cour. Fisc., 2004/602. Le ministre a, par contre, précisé que le lieu du siège administratif d’une entreprise 
s’apprécie au vu de l’endroit où (i) se trouvent la direction principale et les organes de gestion (bureaux de la 
direction effective, du service commercial, de la comptabilité centrale, des archives, etc.), (ii) se tient 
l’assemblée générale des actionnaires, (iii) s’exerce la plus haute direction, la gestion administrative et où sont 
assurés et défendus les intérêts généraux. Voy. aussi la question n° 1100 du 3 septembre 2002, de L. Van 
Campenhout, Q & R, Ch. repr., sess. 2002-2003, n° 153 du 23 janvier 2003, p. 19609, où le ministre des Finances 
s’est prononcé dans le même sens, en indiquant que « ne peut être considéré comme un domicile fiscal, une 
adresse de bureau dont l’entreprise ne dispose pas en permanence et où l’assujetti (ou un tiers mandaté par 
l’assujetti) n’y a installé éventuellement qu’un passe-plat pour les communications téléphoniques et/ou le 
courrier qui est ensuite transmis vers le centre d’activité réel et de direction de l’entreprise en Belgique. Dans 
cette optique, le domicile par exemple d’un conseiller fiscal ou d’un comptable ne peut être accepté comme 
siège de l’entreprise pour l’identification des assujettis à la TVA pour le motif que l’entreprise n’est pas dirigée 
de cet endroit. Il en est de même pour les adresses qui sont uniquement des boites postales et les 
établissements avec des fonctions de secrétariat limitées (comme par exemple, la transmission du courrier ou 
le transfert des conversations téléphoniques). Si l’administration constate que l’entreprise dispose d’un autre 
établissement ou d’un siège réel (bureau, siège administratif et de direction, etc.) à un autre endroit en 
Belgique, elle prendra cet endroit en considération pour la détermination du domicile fiscal ». 
1088 T. AFSCHRIFT, « Où se trouve le siège d’une société ? », Hebdo Fiscalnet, 12 novembre 2005. Voy. aussi 
idem, « La constitution d’une personne morale de droit étranger dans l’unique but d’éluder l’impôt belge », in 
Mélanges offerts à Raymond Vander Elst, Bruxelles, Nemesis, 1986, p. 39 ; idem, « Simulation et réalité 
juridique à propos des sociétés étrangères constituées dans le but d’éviter l’impôt belge », in Le droit fiscal 
international belge et l’évitement de l’impôt, Éd. Jeune Barreau, 1996, p. 29. Il apparait, en tout cas, que le 
Conseil de l’institut des Experts-comptables et des Conseils fiscaux autorise, en principe, la domiciliation d'une 
société à l'adresse d'un expert-comptable et/ou conseil fiscal, tout en rappelant que, « si cette domiciliation va 
de pair avec la prestation de services à cette société, seules des prestations compatibles avec l'obligation 
déontologique d'indépendance et avec l'exercice de la profession pourront évidemment être fournies. Le 
Conseil attire également l'attention sur les conséquences possibles d'une telle domiciliation (saisie, 
perquisition, faillite de la société cliente, etc.) » (voy. le site internet de l’institut : http://www.iec-
iab.be/fr/Pages/default.aspx). Sur les nombreux risques courus par les comptables et fiscalistes dans le cadre 
de la pratique de domiciliation, voy. not. V. SIRJACOBS, « Problématique des domiciliations de sociétés », 




GARABEDIAN, « la forme juridique prévaut sur ce que l’on peut appeler la ‘substance 
économique’ d’une convention ; le juge ne peut faire prévaloir une ‘réalité économique’ qui 
serait différente de la réalité des conventions conclues sans simulation par les parties et 
dont celles-ci ont accepté tous les effets »1089. Dès lors, si l’administration belge soutient 
qu’une société de droit étranger est effectivement gérée depuis la Belgique, il lui appartient 
de démontrer, sur la base des critères pertinents, que son principal établissement est situé 
en Belgique et, par conséquent, que son siège social, tel que mentionnée dans les statuts, 
est fictif ou simulé1090.  
 
Au-delà des controverses doctrinales, il convient de garder à l’esprit qu’en dernière analyse, 
la localisation de la résidence fiscale des sociétés demeure une question de fait, devant être 
résolue en recourant, le cas échéant, à une méthode de groupement des points de contact, à 
la lumière des critères retenus par la jurisprudence des cours et tribunaux, ainsi que – 
quoique dans une moindre mesure – celle développée par le service des décisions 
anticipées. Concernant, en premier lieu, la jurisprudence judiciaire, les éléments 
circonstanciels suivants ont pu être retenus afin de localiser la résidence fiscale d’une 
société1091 : 
 
- Le lieu où sont habituellement tenues les réunions du conseil d’administration et les 
assemblées générales ; 
- L’existence, à l’adresse du siège social, de locaux pris en location en vertu d’un bail 
commercial ; 
- L’occupation de personnel en un lieu déterminé ; 
- L’existence d’une organisation administrative et commerciale en un lieu déterminé ; 
- La tenue et la conservation de la comptabilité ; 
- La localisation du chiffre d’affaires de la société ; 
- Le lieu de facturation des prestations de la société ; 
- L’adresse de correspondance ; 
- La localisation de l’activité principale de la société ; 
- La localisation du domicile des gérants. 
 
A de nombreuses reprises, le service des décisions anticipées (S.D.A.) a également été 
confronté à des demandes de contribuables visant à obtenir la confirmation qu’ils étaient 
                                                     
1089 D. GARABEDIAN, « ‘Forme’ et ‘substance’ en droit fiscal belge », J.D.F., 2003, p. 195. 
1090 L. HINNEKENS, De territorialiteit van de Belgische belastingen in het algemeen en op de inkomsten in het 
bijzonder, Bruxelles, Ced. Samsom, 1985, n° 63, p. 91 ; G. JORION, Le non-résident ou la société étrangère face à 
l’impôt belge, Bruxelles, Larcier, 2006, p. 111.  
1091 Civ. Mons, 6 mai 2003, F.J.F., n° 2003/281 ; Civ. Liège, 17 décembre 2009, www.fiscalnet.be; Liège, 9 
novembre 1988, Bull. n° 709, p. 2298 ; Bruxelles, 29 juin 1982, F.J.F., 82/202 ; Bruxelles, 9 avril 1963, Rép. fisc. 




ou, au contraire, n’étaient pas résidents en Belgique1092. Différents indices ont pu être pris 
en considération dans ce contexte afin de déterminer la localisation de la résidence fiscale 
d’une société1093 : 
 
- Le lieu où la société est constituée ; 
- Le lieu où est situé le siège social statutaire ; 
- La circonstance qu’au lieu où se situe son siège social, la société dispose d’un espace 
de bureau doté de l’équipement et du mobilier nécessaire à l’exercice de l’activité 
sociale ;  
- Le lieu où se tiennent habituellement les réunions du conseil d’administration et de 
l’assemblée générale des actionnaires ; 
- Le lieu de résidence des membres du conseil d’administration ; 
- L’absence d’établissements à l’étranger ou la circonstance que la société n’est pas 
résidente fiscale d’un autre Etat ; 
- La circonstance que le conseil d’administration est, d’après les statuts sociaux, seul 
compétent pour ce qui a trait aux décisions stratégiques de la société ; 
- Le lieu où sont tenus les documents comptables ; 
- Le lieu où est ouvert le principal compte bancaire de la société. 
 
Les différents éléments énumérés ci-dessus constituent autant d’indices des liens 
susceptibles de fonder le rapport de type personnel qu’entretient une société avec l’Etat 
dont elle est résidente. Conformément à la conception réaliste retenue en droit belge, ces 
éléments doivent permettre d’assurer la localisation in concreto du principal établissement 
de la société concernée. Il n’est cependant pas possible d’établir une hiérarchie entre ceux-
ci, qui serait valable d’une manière absolue. En effet, les caractéristiques propres à chaque 
société – notamment la structure de gouvernance interne, l’organisation du processus 
décisionnel, ou encore l’outsourcing de certains services administratifs ou comptables – 
peuvent, le cas échéant, commander d’accorder la priorité à certains éléments factuels 
plutôt que d’autres. En réexaminant la définition traditionnelle de la notion de principal 
établissement, il nous semble opportun de valider le schéma d’analyse proposé par le 
Professeur L. DE BROE, qui suggère de raisonner en trois étapes afin d’aboutir à une 
localisation rigoureuse1094 : 
 
                                                     
1092 Voy. not., parmi les décisions récentes, SDA, décision n° 2011.568 du 8 février 2012 ; SDA, décision n° 
2011.495 du 17 janvier 2012 ; SDA, décision n° 2010.124 du 20 avril 2010 ; SDA, décision n° 900.472 du 9 février 
2010 ; SDA, décision n° 900.405 du 1er décembre 2009 ; SDA, décision n° 700.310 du 24 juillet 2007 ; SDA, 
décision n° 600.478 du 21 novembre 2006. 
1093 Voy. C. HUYLEBROUCK, « Mise en perspective de la notion de ‘résidence’ en droit fiscal international », in 
Fiscalité internationale en Belgique. Tendances récentes, Bruxelles, Larcier, 2013, pp. 48-49 ; N. BAMMENS, 
«Belgium », op. cit., pp. 389-390. 
1094 L. DE BROE, « Corporate Tax Residence in Civil Law Jurisdictions », in Residence of Companies under Tax 




(i) Identification des fonctions de direction/d’administration pertinentes  
 
Les sociétés peuvent présenter une structure d’organisation plus ou moins complexe qui 
reflète leurs besoins spécifiques. Ainsi, la plupart des petites et moyennes entreprises sont 
dotées d’un organe de direction unique – conseil d’administration, collège de gestion ou 
même un gérant unique – qui assure à la fois la direction stratégique et la gestion 
journalière. Dans les sociétés de grande taille, en revanche, il est fréquent que les principales 
fonctions directrices soient réparties entre différents organes responsables, respectivement, 
de la définition des choix stratégiques de l’entreprise, de la gestion journalière, du contrôle 
de l’activité de gestion courante, etc. En observant la structure organisationnelle de 
l’entreprise à partir d’un point de vue managérial, il est encore possible de distinguer au 
moins trois catégories d’organes, à savoir : les organes opérationnels ou d’exploitation, les 
services fonctionnels (par exemple la direction financière, la gestion des ressources 
humaines, etc.) et les organes « d’état-major »1095. Comme l’ont démontré des études 
récentes, plusieurs facteurs encouragent désormais la dispersion géographique de ces 
fonctions directrices, en particulier les phénomènes dits de « décentralisation »1096 et de 
« dématérialisation »1097 de l’entreprise. En présence d’une structure organisationnelle au 
sein de laquelle les fonctions de direction sont géographiquement décentralisées, une 
priorité devrait, selon nous, être accordée à la fonction de direction stratégique qui élabore 
la politique générale, les grandes orientations et les principaux objectifs de l’entreprise1098. 
Cette fonction correspond, en effet, le plus adéquatement à l’idée de « centre nerveux » 






                                                     
1095 Voy. not. J. ROUSSEL, Économie et management de l'entreprise, Paris, L’Harmattan, 2011, p. 38 ; É.-M. 
HERNANDEZ, L'entrepreneuriat: approche théorique, Paris, L’Harmattan, 2001, p. 108. 
1096 Voy. not., à cet égard, M. A. DESAI, « The Decentering of the Global Firm », World Economy, 32 (9), 2009, 
pp. 1271-1290. Selon cet auteur, les entreprises multinationales tendent à redéfinir leur ancrage dans l’espace 
en dégroupant les fonctions d’administration traditionnellement centralisées au lieu du siège social, afin de 
réaffecter celles-ci sur le territoire de plusieurs Etats, en fonction des opportunités ou des incitants offerts par 
les juridictions concernées. Ce phénomène de décentralisation contribue, par conséquent, à troubler la nature 
du lien qui unit habituellement l’entreprise à l’Etat dont elle est « ressortissante », et dans lequel elle s’est 
constituée.   
1097 Voy. not. C. HANNOUN (sous la coord.), La dématérialisation de l’entreprise, Paris, L’Harmattan, 2010. Sous 
l’effet de la révolution technologique et, plus spécifiquement, du développement des moyens modernes de 
télécommunication, l’on peut observer une forme de mutation des formes d’organisation et des structures 
juridiques de l’entreprise qui rend de plus en plus complexe l’exercice de localisation des fonctions stratégiques 
au sein de l’entreprise (voy. p. 13, n° 7). 




(ii) Identification des personnes qui exercent effectivement les fonctions de 
direction/d’administration pertinentes  
 
Conformément aux dispositions pertinentes de la lex societatis et des statuts, il importe 
d’identifier l’organe qui dispose des attributions de direction stratégique dans ses 
prérogatives. En droit belge, par exemple, où prévaut un système moniste de gouvernance, 
cette fonction est généralement dévolue, selon le cas, au conseil d’administration (dans les 
SA, les SCA, les SE), au collège de gestion ou aux gérants (dans les SPRL), qui disposent d’un 
pouvoir résiduaire par rapport à l’assemblée générale des actionnaires. Et s’il est vrai que 
certaines décisions importantes doivent parfois être approuvées par l’assemblée générale, 
ou supervisées par un organe de contrôle, il n’en reste pas moins que l’initiative et 
l’impulsion créatrices appartiennent à l’organe de direction qui est doté, à cet égard, d’un 
pouvoir discrétionnaire1099. Cet organe est donc réputé, jusqu’à preuve du contraire, exercer 
les fonctions de direction stratégiques qui caractérisent le principal établissement. Pour 
autant, cette conclusion ne se vérifie pleinement que dans la situation où le fonctionnement 
des organes sociaux est régulier et conforme aux principes de bonne gouvernance. Si, au 
contraire, l’administration parvient à démontrer que la société est concrètement dirigée par 
d’autres personnes que celles à qui cette fonction est officiellement dévolue, un juge devrait 
faire abstraction de la situation apparente en privilégiant la réalité sur la forme juridique des 
décisions (substance over form approach), afin de reconnaitre une fonction décisionnelle aux 
dirigeants « de fait »1100 et en tirer les conséquences qui s’imposent, sous l’angle de la 
localisation du principal organe de direction1101.     
 
                                                     
1099 N. BAMMENS, « Belgium », op. cit., p. 380, note 32. 
1100 Il ressort de la jurisprudence belge qu’un dirigeant de fait est une personne (physique ou morale) qui, sans 
fondement légal ou contractuel, a posé, en toute indépendance, des actes de gestion qui diffèrent de simples 
conseils ou suggestions, et témoignent d’une immixtion dans la direction des affaires sociales (voy. not. en ce 
sens, Mons, 13 janvier 2003, J.L.M.B., 2004, p. 54 ; Comm. Liège, 5 avril 2000, J.L.M.B., 2001, p. 395 ; Liège, 17 
décembre 1996, J.L.M.B., 1998, p. 583, note C. PARMENTIER ; Comm. Bruxelles, 3 avril 1984, R.P.S., 1984, p. 
184). Dans la pratique, il n’est pas rare qu’un actionnaire majoritaire ou de contrôle soit qualifié de dirigeant 
« de fait », dès lors qu’il exerce concrètement une influence décisive sur les choix décisionnels opérés par 
l’organe de gestion désigné dans les statuts. En principe, cependant, l’on rappellera qu’en vertu de l’article 522, 
§ 1er C. soc. (voy. aussi l’art. 257, al. 1er pour les SPRL), l’assemblée générale n’a pas le pouvoir d’émettre une 
injonction ou une instruction à l’organe de gestion quant à la manière dont la société est gérée (D. 
WILLERMAIN, « Les pouvoirs des dirigeants d’entreprise, spécialement des administrateurs de sociétés 
anonymes : état des lieux et réflexions », in Le statut du dirigeant d’entreprise, Bruxelles, Larcier, 2009, pp. 133-
135, où l’auteur précise d’ailleurs qu’ « il ne résulte pas de ce que les statuts peuvent apporter des restrictions 
au pouvoir du conseil que l’assemblée pourrait, en dehors de toute restriction statutaire, s’immiscer dans les 
pouvoirs du conseil. A supposer que l’assemblée générale donne pareille injonction, le refus par les 
administrateurs d’exécuter cette injonction ne serait, en tout état de cause, pas, en soi, fautif »). Relevons 
toutefois que dans d’autres ordres juridiques, il est admis que l’assemblée générale puisse, dans certaines 
circonstances, donner des instructions particulières à l’organe de gestion. Voy. par ex., en droit néerlandais, 
H.J. DE KLUIVER, “Towards a Simpler and More Flexible Law of Private Companies – A New Approach and the 
Dutch Experience”, ECFR 2006, pp. 57-58. 




(iii) Localisation de l’endroit où sont effectivement exercées les fonctions de 
direction/d’administration pertinentes 
 
Comme l’a justement relevé L. DE BROE, le principal établissement d’une société doit être 
situé à l’endroit où sont effectivement conçues et adoptées les décisions de direction 
stratégique, peu importe le lieu où celles-ci ont été préparées, implémentées, exécutées ou 
communiquées1102. Lorsque les organes d’une société fonctionnent de manière régulière, cet 
endroit sera normalement localisé à l’adresse où se réunit habituellement l’organe 
d’administration disposant du pouvoir de direction stratégique au sein de la société. Selon 
nous, cette conclusion demeure exacte, même si un contrôle économique est exercé sur la 
société concernée par un actionnaire majoritaire1103. Il en découle, a contrario – et sous 
réserve d’indices manifestes de dysfonctionnement organique –, que les éléments 
circonstanciels suivants ne devraient pas a priori jouer un rôle décisif pour localiser le 
principal établissement d’une société1104 : 
- La localisation de l’endroit où la société a été constituée ; 
- Le lieu où est exercée l’activité sociale ; 
- Le lieu de résidence privée des actionnaires ; 
- Le lieu de résidence privée des dirigeants sociaux ; 
- Le lieu où se tiennent les assemblées générales ; 
                                                     
1102 Ibidem, p. 115. 
1103 Comme l’a rappelé P. WAUTELET, « rien n’indique à cet égard que la volonté du législateur ait été de 
donner à la théorie du siège réel une portée radicale qui obligerait l’interprète à localiser non pas l’endroit où 
les organes de la société adoptent formellement les décisions majeures qui la concernent, mais bien le lieu où 
s’exerce le véritable contrôle économique sur l’entité juridique » (« Quelques réflexions sur la lex societatis 
dans le Code de droit international privé », R.P.S., 2006, p. 36, n° 26). Dans le même sens, voy. L. DE BROE, 
« Corporate Tax Residence in Civil Law Jurisdictions », op. cit., pp. 110-111; N. BAMMENS, « Belgium », op. cit., 
p. 387. Bien entendu, si l’organe de direction se contente purement et simplement d’entériner les décisions 
adoptées en amont par l’un ou l’autre actionnaire, ces derniers devront être réputés exercer la direction 
effective de la société. En ce sens, voy. encore J.-P LAGAE, « De fiscale erkenning of niet-erkenning van de 
vennootschap of van haar tussenkomst », T.F.R., 1999, p. 838 ; idem, « L'utilisation de sociétés étrangères par 
des résidents belges en vue d'éviter l'impôt belge », op. cit., p. 202, où l’auteur précise la frontière entre une 
localisation régulière ou fictive du siège social d’une société étrangère, indiquant « qu’il peut se présenter que 
les administrateurs délibèrent à l’étranger, mais exercent la gestion et la direction de la société sous le contrôle 
et la surveillance de l’actionnaire belge. Le fait que l’actionnaire belge exerce un tel contrôle et une telle 
surveillance est parfaitement licite et normal, pour autant que les administrateurs exercent eux-mêmes leur 
fonction. Tel ne serait plus le cas si le rôle des administrateurs se limitait à la ratification formelle des décisions 
prises par le contribuable belge. Dans un tel cas, le contribuable agirait en tant que gérant de fait et exercerait 
cette activité en Belgique. Dès lors, la société serait considérée comme ayant son siège réel en Belgique, le 
siège étranger étant fictif » (pp. 202-203). 
1104 Ibidem, p. 116 ; N. BAMMENS, « Belgium », op. cit., p. 387; T. AFSCHRIFT, « Simulation et réalité juridique à 
propos des sociétés étrangères constituées dans le but d’éviter l’impôt belge », op. cit., p. 29 ; C. DOCCLO, « Du 
bon et du mauvais usage des sociétés étrangères », in Questions fiscales d’actualité à l’usage des non-
fiscalistes, Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 7 ; L. HINNEKENS, « Personele territorialiteit », in P. Cauwenbergh et 




- Le lieu où sont conservés les documents sociaux ; 
- Le lieu où est ouvert le compte bancaire principal de la société. 
 
En cas de doute quant à la réalité du siège social, l’on a déjà rappelé qu’il appartient, dans un 
premier temps, à l’administration de rapporter la preuve que le principal établissement 
d’une société n’est pas situé au lieu du siège social, tel qu’il est mentionné dans les 
statuts1105. En présence d’indices circonstanciels reflétant la fictivité du siège social, le 
contribuable pourra cependant être amené à devoir collaborer à l’administration de la 
preuve. Il convient donc que celui-ci assure un maximum de « nexus » avec l’Etat dont il 
souhaite se prévaloir de la qualité de résident, en tenant compte des éléments factuels 


























                                                     
1105 L. HINNEKENS, De territorialiteit van de Belgische belastingen in het algemeen en op de inkomsten in het 




Conclusion du Titre I. 
 
L’influence de la démarche anthropomorphique dans la construction du régime juridique 
des sociétés belges  
 
Les sociétés commerciales de droit belge sont généralement dotées de la personnalité 
morale qui constitue le vêtement juridique permettant à celles-ci d’être individualisées en 
tant que sujet de droit, et donc de se mouvoir dans l’espace. Développé au dix-neuvième 
siècle, le processus de personnification des groupements a été conceptualisé au départ de la 
même technique juridique que celle utilisée pour personnifier les individus. Si la méthode 
présentait l’avantage de permettre l’application aux sociétés des solutions éprouvées de 
longue date, elle a également abouti à occulter le particularisme de la condition juridique 
des personnes morales. Dans la foulée du législateur, la doctrine et la jurisprudence furent 
longtemps séduits par la commodité de cette assimilation, ce qui suscita une certaine 
confusion, tant sur le plan juridique que philosophique. De nombreux auteurs ont en effet 
perdu de vue que les problématiques liées à « l’état », à la capacité et, plus largement, au 
régime juridique des personnes morales se posent en des termes sensiblement différents 
pour les personnes physiques. Cette singularité de la condition juridique des personnes 
morales s’illustre notamment à travers leurs éléments d’identification. Pour autant, la 
doctrine considère généralement que le siège social correspond au domicile des personnes 
physiques, avec lequel il partage les caractères de fixité, d’unicité, de nécessité et de 
bipolarité.  
 
Au vrai, si le critère du principal établissement se révèle déterminant pour les deux notions, 
le siège social ne semble cependant pas pouvoir être assimilé tel quel au domicile des 
personnes physiques, au sens de l’article 102 du Code civil. En dépit des similitudes 
structurelles et fonctionnelles qu’elles entretiennent, ces deux notions constituent, en effet, 
des vecteurs de droits qui ne se recoupent pas totalement ; le siège social revêtant une 
portée singulière en droit des personnes morales, à la fois dans les rapports internes entre 
associés et dans les relations entre la société et les tiers. La nature de la personne morale – 
dont la responsabilité est, le plus souvent, limitée – appelle notamment des exigences 
particulières en termes de publicité et d’information1106. Si les deux notions reposent sur la 
combinaison d’un élément matériel (ou factuel) et d’un élément formel (ou intentionnel), 
ceux-ci s’apprécient distinctement, conformément aux principes dégagés par la 
jurisprudence civiliste, d’une part, et commercialiste, d’autre part. A l’égard du siège social, 
cette dernière semble ainsi avoir accordé une préférence plus nette à l’élément matériel, par 
rapport à l’élément intentionnel. Ensuite et surtout, la localisation du siège social influence 
                                                     
1106 Il en découle notamment que les articles 103 à 105 du Code civil, qui régissent les conditions du 




l’existence et le statut juridique d’une société, dans une mesure qui excède les fonctions 
assignées au domicile des personnes physiques. 
 
La construction du statut international des personnes morales n’a pas, loin s’en faut, 
échappé à l’emprise de la démarche analogique, ce qui a donné lieu à d’importantes 
incertitudes juridiques. Comme l’atteste la lecture des œuvres de Pirmez1107, le choix d’un 
système de rattachement des sociétés à la loi de l’Etat où est situé leur « principal 
établissement » fut initialement retenu par analogie avec le critère du domicile qui 
gouvernait, d’après les anciennes coutumes, l’association conjugale des personnes 
physiques1108. La signification de la notion d’établissement principal n’avait cependant 
jamais été précisée par le législateur avant l’entrée en vigueur de la loi du 16 juillet 2004 
portant le Code de droit international privé, qui précisa – tout en restreignant quelque peu 
leur portée – les enseignements de la jurisprudence et de la doctrine. Dès le dix-neuvième 
siècle, les commentateurs ont donc logiquement été tentés d’interpréter la notion 
d’établissement principal en référence à l’art. 102 du Code civil, arguant du fait que le 
législateur de 1873, en reprenant les mêmes termes que ceux employés par le législateur de 
1804, n’avait pas pu souhaiter renvoyer à une autre réalité. Plus généralement, on a observé 
que la construction toute entière du droit international des sociétés fut, à l’origine, marquée 
par d’importantes dérives anthropomorphiques. A défaut d’autres dispositions législatives 
permettant de justifier l’extraterritorialité des sociétés, la doctrine du dix-neuvième siècle 
fut séduite par l’idée d’étendre aux sociétés le bénéfice du statut personnel, par analogie 
aux personnes physiques1109. Plusieurs auteurs proposèrent ainsi d’appliquer aux sociétés 
l’article 3, al. 3 du Code civil, aux termes duquel « les lois concernant l’Etat et la capacité des 
personnes régissent les Belges, même résidant en pays étranger ». En bilatéralisant cette 
disposition, ceux-ci conclurent que la nationalité était le critère permettant d’identifier la loi 
applicable aux sociétés, à savoir celle devant régir leur statut interne et déterminer les droits 
dont elles pouvaient jouir. Les sociétés étant gouvernées par leur loi nationale, l’on 
admettait que les conditions de constitution et d’existence, l’ « état » et la capacité des 
sociétés étrangères soient appréciés d’après les règles de leur statut personnel, c’est-à-dire 
                                                     
1107 Projet de loi (n° 62) portant révision du titre III, livre Ier du Code de commerce, relatif aux sociétés, rapport 
de M. PIRMEZ fait au nom de la Commission de la Chambre, Doc. parl., Ch. repr., sess. 1865-66, séance du 9 
février 1866, pp. 117-118. 
1108 Il est à noter que le choix d’un critère de rattachement analogue au domicile des personnes physiques n’est 
pas l’apanage du système de rattachement réaliste belge. A l’instar du Royaume-Uni, plusieurs Etats ayant 
adopté la théorie de l’incorporation considèrent que le rattachement de principe pour les personnes, 
physiques ou morales, est le « domicile », au sens anglo-saxon du terme. Au domicile of origin des personnes 
physiques, correspond ainsi la place of incorporation des personnes morales (M. BODE, Le groupe international 
de sociétés. Le système de conflit de lois en droit comparé français et allemand, op. cit., n° 172, pp. 203-205 ; P. 
BEHRENS, “General Principles on Residence of Companies. A Comparative Analysis of Connecting Factors Used 
for the Determination of the Proper Law of Companies”, op. cit., p. 6). 
1109 Sur les motifs de cette extension, voy. R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., pp. 




les dispositions de leur loi « nationale ». Dès les premières décennies du vingtième siècle, 
plusieurs auteurs ont tenté de démontrer qu’à l’égard des personnes morales, les notions de 
statut personnel, d’état et de nationalité sont inopportunes ou, à tout le moins, qu’elles 
revêtent une signification et une portée distinctes du contenu qui leur est attribué 
lorsqu’elles s’appliquent aux personnes physiques. Pour autant, à la suite du législateur, la 
doctrine et la jurisprudence ont longtemps été séduits par la commodité de cette 
assimilation. 
 
A partir de la seconde moitié du vingtième siècle, la doctrine s’est progressivement accordée 
pour reconnaitre l’inutilité d’un détour par le concept de nationalité aux fins d’identifier la 
loi applicable à une personne morale, celle-ci pouvant être déterminée avec succès au 
moyen de la règle de conflit de lois du for. Si le terme demeure présent sous la plume de 
nombreux auteurs pour distinguer, là où un texte de loi l’exige, les sociétés « belges » des 
sociétés « étrangères », un consensus s’est dessiné pour porter, autant que faire se peut, le 
débat sur le terrain du conflit de lois, en distinguant désormais entre les sociétés « de droit 
belge » et les sociétés « de droit étranger ». Le Code de droit international privé s’est 
d’ailleurs inscrit dans cette voie en réservant l’application du critère de la nationalité aux 
personnes physiques (art. 3 CODIP)1110. Il y a donc lieu d’apercevoir qu’à l’égard des 
personnes morales, la nationalité est aujourd’hui un critère en déperdition qui a perdu 
l’essentiel de sa signification. Jadis, ce concept a pu être considéré comme un important 
vecteur de droits mais à l’heure actuelle, le domaine de la lex societatis couvre toutes les 
questions que l’on rattachait traditionnellement au « statut personnel » (art. 111 CODIP). 
 
Par contraste, il apparaît qu’en matière fiscale, les sociétés n’ont été que très tardivement 
considérées comme des contribuables à part entière, distincts de leurs actionnaires. Il fallut, 
en effet, attendre la réforme de 1962 pour que les sociétés de personnes et de capitaux qui 
se livrent à une exploitation ou à des opérations de caractère lucratif se voient appliquer un 
impôt global et définitif sur l’ensemble de leurs bénéfices (worldwide tax liability), fondé sur 
le principe de la résidence fiscale. Préalablement, ces sociétés étaient soumises à une 
imposition « de relais », provisoire, qui substituait la société à l’actionnaire comme support 
de l’impôt. En définitive, il apparaît que tant le droit commercial que le droit fiscal belge ont 
recouru à une méthode d’individualisation pour appréhender le phénomène des sociétés, à 
travers les mécanismes de la personnification juridique et de la « personnification fiscale ». 
Sous l’angle qui nous occupe, il est intéressant d’observer que cette approche permet à 
l’Etat d’utiliser la technique de la personnalité morale comme un outil de régulation de la 
                                                     
1110 Au cours des discussions parlementaires précédant l’adoption de la loi du 16 juillet 2004, le Professeur 
Fallon a ainsi pu déclarer que « la nationalité ne sera jamais utilisée en droit international privé pour les 
sociétés » (Proposition de loi portant le code de droit international privé, rapport fait au nom de la commission 




mobilité des sociétés, en subordonnant son octroi et sa déchéance au respect des critères 
qu’il édicte.  
 
Aujourd’hui, la démarche analogique présente un intérêt essentiellement historique, car elle 
permet de comprendre certaines orientations adoptées dans la construction du régime 
juridique des sociétés commerciales et des autres personnes morales. Nous verrons plus loin 
qu’une approche similaire a également été suivie par les auteurs du traité européen pour 
étendre « par assimilation » aux sociétés le bénéfice de la liberté d’établissement et de la 
libre prestation de services. Il reste que, tant au niveau belge qu’européen, l’approche 
analogique a condamné l’interprète à un questionnement perpétuel autour de la légitimité 
et des limites de l’assimilation des personnes morales aux personnes physiques.  
 
La possibilité de concevoir le siège social de manière unitaire, en dépit des variations 
terminologiques 
 
Fondamentalement, la complexité de l’étude du siège social tient beaucoup à son caractère 
bipolaire. A certains égards, les dimensions matérielle et formelle du siège social paraissent 
tellement distinctes que l’on peut se demander si elles participent d’une seule et même 
notion. En imposant une coïncidence entre la composante formelle et matérielle du siège 
social au lieu de situation de l’établissement principal, l’approche dite « réaliste » retenue en 
droit belge se veut pourtant la garante d’une conception unitaire du siège social. En 
pratique, il n’en reste pas moins que ses deux composantes peuvent – bien que la loi belge 
ne l’autorise en principe pas – être dissociées ou, en d’autres termes, déplacées séparément 
l’une de l’autre.  
 
Dans ce contexte, l’utilisation, par le législateur lui-même, d’une multiplicité d’expressions 
comme critères de localisation des personnes morales est également une source de 
complication, dans la mesure où elle peut donner à penser qu’il n’a pas entendu consacrer 
avec la même force l’approche réaliste du siège social, dans les différentes situations où 
apparaissent des variations terminologiques. La difficulté d’appréhender le contenu de la 
notion de siège social est, en outre, d’autant plus grande que celle-ci est mobilisée par la 
majorité des branches du droit, sans avoir jamais été définie par le législateur belge. Ce 
dernier s’est contenté de faire dépendre l’identification du siège social d’autres concepts, 
condamnant celui-ci à demeurer une notion complexe, polymorphe et qui n’est pas 
directement opérationnelle. Le Code des sociétés a ainsi fait usage d’une panoplie de 
critères de localisation, sans préciser leur signification respective. Si l’expression « siège 
social » est fréquemment utilisée, elle coexiste avec celle de « siège », d’ « établissement 
principal », d’ « établissement », et de « siège statutaire ». L’on peut donc se demander si 




l’emploi de termes distincts. A l’exception de la notion d’établissement1111 qui renvoie à la 
notion de succursale, au sens des articles 81 et suivants du Code des sociétés, les autres 
expressions reflètent l’une ou l’autre composantes du siège social, témoignant ainsi de la 
difficulté d’approcher cette notion de manière unitaire. L’expression « siège statutaire » 
désigne le lieu du siège social, tel qu’il est mentionné dans l’acte constitutif ou les statuts de 
la personne morale. Elle met donc l’accent sur l’aspect formel ou intentionnel du siège 
social. A l’inverse, l’expression « établissement principal » insiste sur la dimension factuelle 
ou matérielle du siège social. Compte tenu de la prédominance de cette dimension dans le 
système réaliste belge, l’on considère enfin que les notions de « siège social » ou de 
« siège » – qui sont synonymes l’une de l’autre – correspondent au lieu où est effectivement 
situé l’établissement principal de la personne morale. Celui-ci est cependant présumé, de 
manière réfragable, se situer à l’endroit mentionné dans les statuts. 
 
Dans le même sens, il est frappant d’observer que les différents codes fiscaux s’appuient sur 
une grande variété d’expressions pour rendre compte de la localisation d’une personne 
morale. Ces législations pèchent par prolixité, sans que ne soit établie la moindre harmonie, 
ni entre les différents codes fiscaux, ni même au sein de chacun d’entre eux considéré 
isolément1112. Dans certains cas, le recours simultané à différents concepts semble avoir été 
motivé par la crainte de voir échapper certains contribuables au champ d’application 
personnel de l’impôt, tel qu’il était imaginé par le législateur fiscal1113. Dans d’autres cas, 
l’utilisation d’un concept a été privilégiée, compte tenu de la préférence qui lui était 
reconnue dans certains instruments internationaux1114. Dans d’autre cas encore, le 
législateur s’est inspiré de critères retenus par le droit de l’Union européenne, ce qui 
contraint le praticien à se conformer à l’interprétation uniforme du droit de l’UE1115. Le 
                                                     
1111 Voy. l’article 128 C. soc. qui dispose que les gérants et administrateurs, ainsi que les personnes chargées de 
la gestion d'un établissement en Belgique qui contreviennent à l'une des obligations visées aux articles 81, 82, 
83, 1°, 95 et 96 seront punis d'une amende de cinquante euros à dix mille euros. 
1112 Dans le même sens, L. HINNEKENS, « La société et son siège en droit fiscal belge », op. cit., p. 60 : « compte 
tenu de l’autonomie du droit fiscal, la notion de siège contenue dans l’article 94 CIR (voy. l’actuel art. 2, § 1er, 
5°, b) n’est pas identique à celle qui est utilisée dans les autres branches du droit, même fiscales (et même s’il y 
a parallélisme, ou interaction, entre les notions) ». 
1113 Voy. not. l’analyse historique de l’article 2, § 1er, 5°, b) CIR, proposée par J.-P. LAGAE, “De migratie van 
vennootschappen en de Belgische inkomstenbelastingen”, op. cit., pp. 1032-1034. 
1114 D’après l’exposé des motifs de la loi du 14 avril 1965, qui a modifié le code des droits d’enregistrement en 
ce qui concerne le droit d’apport, l’expression « siège de direction effective » a été retenue « en raison de la 
préférence qui lui est donnée dans les relations internationales et, notamment, parce que c’est l’expression 
dont le Comité fiscal de l’Organisation de coopération et de développement économique s’est servi dans son 
rapport concernant l’élimination des doubles impositions en matière d’impôt sur le revenu » (Projet de loi 
modifiant le code des droits d’enregistrement, d’hypothèque et de greffe, le code des droits de timbre et le 
code des taxes assimilées au timbre, exposé des motifs, Doc. parl., Sénat, sess. 1964-1965, n° 92, p. 5). 
1115 Voy. par ex. l’art. 60 du code des droits de succession, tel qu’il est prévu en région flamande et en région 
bruxelloise. Ces dispositions limitent le bénéfice de certains taux réduits en matière de legs aux personnes 
morales « créées conformément et assujetties à la législation d'un Etat membre de l'Espace économique 




recours à une multitude de concepts, le plus souvent non définis par le législateur fiscal, est 
susceptible de générer des difficultés pour l’interprète qui est amené à manipuler 
conjointement des dispositions légales issues de plusieurs législations. En outre, la technique 
législative consistant à multiplier l’usage de périphrase porte atteinte à la lisibilité de la 
réglementation, comme l’atteste de façon exemplaire le libellé de l’article 2, § 1er, 5°, b), CIR 
qui définit la société résidente au sens du code des impôts sur les revenus. Nul ne contestera 
que l’interprétation qui en est proposée par la doctrine dominante ne reflète pas la lettre du 
texte1116. En l’absence de définitions claires et précises, l’utilisation par le législateur fiscal de 
différents critères de localisation est également susceptible de donner lieu à une 
interprétation de ceux-ci évolutive dans le temps, voire opportuniste, qui est de nature à 
porter atteinte à la sécurité juridique. Ainsi, par exemple, l’administration a parfois pu 
considérer que le critère du siège social et celui du principal établissement administratif 
devaient recevoir une signification différente1117, en manière telle qu’une société dont le 
siège statutaire est en Belgique et le principal établissement à l’étranger pourrait être vue 
comme résidente fiscale belge1118. Bien qu’une telle interprétation soit aujourd’hui rejetée 
par la doctrine et la jurisprudence majoritaire au profit d’une conception unitaire du 
domicile fiscal pour l’application des impôts belges sur les revenus1119, la présence de quatre 
critères dans l’article 2, § 1er, 5°, b), CIR ne permet pas d’exclure avec certitude l’hypothèse 
d’un revirement jurisprudentiel ultérieur1120.  
 
                                                                                                                                                                      
économique européen ». La formulation choisie n’est évidemment pas sans rappeler le libellé de l’article 54 
T.F.U.E., qui considère ces trois critères comme alternatifs. L’influence du droit européen est plus nette encore, 
en ce qui concerne l’interprétation de la notion de « siège de l’activité économique » en matière de T.V.A. Il 
s’agit, en effet, d’une notion harmonisée au niveau européen, dont l’uniformité est imposée par le droit de 
l’UE, sous la surveillance de la Cour de justice. 
1116 Dans le même sens, voy. not. J.-P. LAGAE, “De migratie van vennootschappen en de Belgische 
inkomstenbelastingen”, op. cit., n° 8, p. 1035. 
1117 L. DE BROE, « Corporate Tax Residence in Civil Law Jurisdictions », op. cit., p. 100; N. BAMMENS, “Belgium”, 
op. cit., p. 383.  
1118 Voy. déjà, dans le même sens, Bruxelles, 11 juillet 1938, Bull. Ass., 1939, p. 571 ; Bruxelles, 27 décembre 
1937, Bull. contr., 1938, p. 196. D’après ces arrêts, une société constituée sous l’empire de la loi belge ne 
pourrait être considérée comme non-résidente, au regard du droit fiscal belge, que si son principal 
établissement administratif, correspondant au siège de la direction effective (élément de fait) et son siège 
statutaire (élément intentionnel) sont situés à l’étranger. Cette double exigence fait écho à la notion de 
domicile civil des personnes physiques (art. 102 C. civ.) qui se caractérise par la conjonction d’un élément 
matériel (résidence effective, concentration d’intérêts) et d’un élément intentionnel (la volonté de s’établir en 
cet endroit) (voy. Y.-H. LELEU, Droit des personnes et des familles, (2e éd.), Bruxelles, Larcier, 2010, n° 95, p. 
104). Il convient cependant d’admettre que la notion de domicile fiscal, au sens du Code des impôts sur les 
revenus, est indépendante de la conception qui prévaut en droit privé (où prime cependant aussi la dimension 
factuelle). Pour l’application de l’impôt des sociétés, « l’appréciation du domicile fiscal des sociétés est une 
question de fait et non de droit » (L. HINNEKENS, « La société et son siège en droit fiscal belge », op. cit., p. 59). 
1119 L. HINNEKENS, De territorialiteit van de Belgische belastingen in het algemeen en op de inkomsten in het 
bijzonder, op. cit., n° 63, pp. 90-91. 





Dans la pratique, ces difficultés sont généralement passées sous silence – sous réserve des 
situations concernant des sociétés dites « boite aux lettres » – parce qu’à l’égard d’une 
majorité de sociétés, les différents critères de localisation retenus par les lois fiscales 
convergent vers le lieu où est situé leur siège statutaire. Dans le cas contraire, le praticien 
pourra se trouver confronté à un périlleux travail d’interprétation qui nécessitera, le plus 
souvent, de recourir à un examen minutieux des travaux préparatoires de la législation 
concernée, des commentaires et instructions administratifs, et de la jurisprudence 
pertinente. L’autonomie du droit fiscal par rapport aux autres branches du droit et la relative 
indépendance des lois fiscales, les unes par rapport aux autres, n’est cependant pas de 
nature à faciliter un tel exercice. Il conviendra, à cet égard, de rechercher prioritairement 
l’intention du législateur fiscal et le sens que celui-ci a voulu donner à un terme dans le 
contexte précis considéré, sans se référer a priori à sa signification habituelle dans les autres 
branches du droit1121. Pour autant, lorsque le législateur recourt à une notion issue du droit 
privé sans avoir apporté de correctif ou de dérogation à la signification de celle-ci, il apparaît 
raisonnable de lui conférer la même acception que dans le droit commun, conformément à 
un enseignement classique de la Cour de cassation1122.  
 
Comme le révèlent notamment des expressions telles que le « centre de direction » (art. 4 
Codip) ou le « siège de direction ou d’administration » (art. 2 CIR), les critères de localisation 
retenus en droit belge ne sont généralement pas non plus opérationnels par eux-mêmes, si 
bien que leur contenu doit être précisé par le biais d’une seconde catégorie de critères 
destinés à révéler l’intégration du sujet de droit en un lieu précis1123. N’étant pas définis par 
le législateur, ces derniers ont été dégagés par la jurisprudence et la doctrine, sans qu’une 
hiérarchie définitive puisse être établie. Il en découle que la variété des critères employés en 
matière commerciale, fiscale, ainsi qu’en droit international privé, est susceptible de donner 
lieu à une interprétation de ceux-ci évolutive dans le temps, voire opportuniste, qui est 
potentiellement préjudiciable à la sécurité juridique. 
 
                                                     
1121 J. VAN HOUTTE, Principes de droit fiscal belge, op. cit., n° 174, p. 121. 
1122 A plusieurs reprises, la haute juridiction considéra que « les principes du droit civil dominent le droit fiscal, 
tant que ce dernier n’y a pas dérogé », voire même que « la loi fiscale est serve de la loi civile ». Voy. Cass., 9 
juillet 1931, Pas., 1931, I, 218 ; Cass., 7 juin 1934, Pas., 1934, I, 310 ; Cass., 7 juillet 1938, Pas., 1938, I, 259 ; 
Cass., 20 mars 1958, Pas., I, 1958, I, 805. Sur la portée de cet enseignement et l’amorce d’une évolution, voy. 
not. T. VERSEE, « Over de beweerde autonomie van het fiscaal recht », A.F.T., 1965-1966, pp. 389 et sv.; F. 
LOECKX, R. VAN DIONANT, G. NEYENS, Éléments de la science des impôts, t. II, (3e éd.), op. cit., pp. 313-315 ; J. 
VAN HOUTTE et I. CLAEYS-BOUUAERT, Beginselen van het Belgische belastingrecht, Gent, E. Story-Scientia, 
1979, n° 36; P. VAN OMMESLAGHE, « Droit commun et droit fiscal », J.D.F., 1989, 5. 
1123 S. BOULIN, Le siège social, thèse dactylographiée, Paris II, op. cit., pp. 245 à 248, n° 188. Comme le précise 
l’auteur, il pourrait, par exemple, s’agir du lieu de réunion des assemblées générales, du lieu de délibération du 
conseil de surveillance ou du conseil d’administration, du lieu où est localisée la comptabilité, du lieu de 




En dépit d’une certaine « cacophonie terminologique », l’absence de conception uniforme 
du siège social ne doit toutefois pas occulter la relative homogénéité dont jouit cette notion 
dans l’ordre juridique belge. Le siège social est une notion fonctionnelle à laquelle sont 
attachées une multitude de conséquences dans les différentes branches du droit. Cette 
circonstance explique sans doute – à tout le moins partiellement – les variations observées 
dans les méthodes de localisation. Il n’en reste pas moins que, tant en droit privé qu’en droit 
fiscal, le législateur belge demeure pour l’instant attaché à la prévalence de la dimension 
« réaliste » du siège social en refusant d’asseoir la personnalité juridique et la résidence 
fiscale d’une société sur un critère de localisation purement formel. Déjà, au dix-neuvième 
siècle, la localisation du principal établissement permettait d’identifier le domicile fiscal 
d’une société. L’examen de la réglementation belge nous livre que, dès l’origine, le 
législateur et la jurisprudence se sont généralement appuyés sur les éléments factuels 
retenus en droit commercial pour localiser le principal établissement.  
 
L’on peut donc affirmer qu’à l’origine, une similitude a été souhaitée par le législateur entre 
le critère d’imposition retenu pour déterminer le champ d’application personnel de l’impôt 
des sociétés et le facteur de rattachement utilisé pour identifier la lex societatis. Cette 
circonstance historique permet de comprendre la similarité qui existe encore de nos jours 
entre, d’une part, les expressions « siège social », « principal établissement » et « siège de 
direction ou d’administration » contenues à l’article 2, § 1er, 5°, b), CIR, celle de « siège de 
direction effective » utilisée aux articles 19 et 115 C. enreg., et, d’autre part, la notion 
d’ « établissement principal » retenue par les articles 4, § 3, et 110 du Code de droit 
international privé1124. 
 
Les enjeux associés aux fonctions d’individualisation et de centralisation juridique du siège 
social 
 
En droit commercial, le siège social des personnes morales remplit essentiellement une 
fonction d’identification ou de localisation apparentée à celle qui est dévolue au domicile 
des personnes physiques. Schématiquement, on peut même affirmer que la principale 
finalité du siège social est de produire tous les effets attachés au domicile de la personne 
physique. Il constitue en effet l’élément décisif d’individualisation de la personne morale, 
permettant à celle-ci d’exercer ses prérogatives. L’examen des dispositions du Code belge 
                                                     
1124 Voy. déjà H. LÉVY MORELLE, “The fiscal residence of companies” (rapport belge), op. cit., p. 231; L. 
HINNEKENS, De territorialiteit van de Belgische belastingen in het algemeen en op de inkomsten in het 
bijzonder, op. cit., pp. 61 et 63; idem, De territorialiteit van de Belgische belastingen in het algemeen en op de 
inkomsten in het bijzonder, op. cit., pp. 96-97; R. ZONDERVAN, Les impôts sur les revenus et l’extranéité, op. cit., 
n° 97 à 100, pp. 102 à 105; J. WILMART, « loi du 14 avril 1965 portant approbation de la convention entre la 




des sociétés nous livre, plus spécifiquement, que le siège social constitue le point de contact 
privilégié entre la personne morale et son environnement extérieur1125, en remplissant cette 
fonction d’information et de publicité. Il incarne ainsi le point de départ aux communications 
de la personne morale avec l’extérieur et le lieu où se concentre l’accomplissement par 
celle-ci d’une série d’obligations légales1126. A ce titre, le siège social joue un rôle de 
« centralisation juridique »1127 essentiel au fonctionnement des personnes morales, qui 
apparaît dès leur constitution, et perdure tout au long de la vie sociale.  
En réalité, l’importance du siège social en tant qu’élément privilégié de localisation et de 
centralisation juridique se révèle dans la plupart des branches du droit, bien que ses 
contours précis dépendent des fonctions qui lui sont assignées par les règles qui s’y 
réfèrent1128. Il convient également d’apercevoir que le « périmètre » de la notion de siège 
social varie selon qu’elle est mobilisée dans un contexte interne – par exemple à des fins 
procédurales – ou international. Dans cette dernière hypothèse, les fonctions assignées au 
siège social ne nécessitent pas qu’il soit identifié avec la même précision, puisque seule 
importe la désignation d’un « espace juridique » national. Pour autant, l’importance de la 
localisation du siège social sur le territoire d’un Etat rejaillit inévitablement en droit interne 
car celle-ci conditionne généralement la validité de la constitution des personnes morales. Le 
Code belge des sociétés consacre ainsi – quoique de manière implicite – l’obligation de 
localiser sur le territoire national le siège d’une société commerciale de droit belge en 
imposant que les formalités de dépôt – dont dépend l’acquisition de la personnalité – soient 
effectuées auprès du greffe du tribunal de commerce dans le ressort duquel est situé le siège 
social1129. De même, d’après les termes de l’article 111, § 1er, 1° du Code de droit 
international privé belge, la localisation de l’établissement principal d’une société – à savoir 
la composante matérielle du siège social – conditionne directement l’ « existence » juridique 
de celle-ci. Pour cette raison, l’exigence de localisation en Belgique du siège social doit être 
respectée ab initio, et perdure tout au long de la vie sociale. Au vrai, la notion de siège social 
– comprise dans son acception réaliste – occupe une place centrale dans la mise en œuvre 
des techniques du droit international privé, qu’il s’agisse de la détermination du droit 
applicable aux personnes morales, du règlement des conflits de juridiction ou, plus 
classiquement, de la détermination de leur « nationalité » et des conditions de leur 
reconnaissance.  
                                                     
1125 S. BOULIN, Le siège social, op. cit., n° 136, p. 188. 
1126 Ibidem. 
1127 G. CORNU, Droit civil, Introduction, Les personnes, Les biens, (10e éd.), op. cit., n° 676. 
1128 Dans le même sens, en droit luxembourgeois, A. PRÜM, « Observations de synthèse », J.T. Lux., 2009, pp. 
29-30. 
1129 Voy. les articles 67, §§ 1 et 3, et 68, al. 1er C. soc. Sous réserve de l’hypothèse de la fictivité du siège 
statutaire, il n’est donc pas légalement possible de constituer une société commerciale de droit belge dont le 
siège social serait localisé à l’étranger. Comme nous l’avons relevé, le situation n’est pas totalement différente 
dans un système tel que celui du Royaume-Uni, où le choix du registre où sont accomplies les formalités 




En matière fiscale, le principal établissement – à savoir le siège social « réel » – constitue 
l’élément principal de localisation des personnes morales. Elle correspond, en effet, au 
domicile fiscal des personnes physiques pour l’application des différentes règles fiscales qui 
recourent à ce terme, sans préciser le sens qu’il recouvre à l’égard d’une personne morale. 
Plus fondamentalement, on a pu observer qu’à travers l’une ou l’autre de ses composantes, 
la notion de siège social exerce une influence considérable sur les modalités d’établissement 
et de perception des principaux impôts belges applicables aux sociétés commerciales. Si 
celle-ci se révèle décisive en matière de fiscalité des revenus, dès lors que le siège social 
constitue le critère de détermination du domicile ou de la résidence fiscale des personnes 
morales1130, elle est également non négligeable dans les autres législations fiscales. Il en est 
notamment ainsi en matière de T.V.A. et de droit d’enregistrement, en dépit du caractère 
réel de ces impôts. A titre d’exemple, l’identification de l’établissement principal ou du siège 
de direction effective permettent de localiser le « siège de l’activité économique » d’une 
société assujettie à la T.V.A., sur lequel repose la localisation de certaines opérations 
imposables. Sous l’angle des droits d’enregistrement, qui frappent les actes et opérations 
portant sur des biens réputés localisés en Belgique, la localisation du « siège de direction 
effective » et du siège statutaire permet de déterminer le champ d’application du droit 
d’apport, conformément aux articles 19, 5°, 115 et suivants C. Enreg.  
 
La plupart des législations fiscales belges s’appuient également sur l’une ou l’autre 
composantes du siège social afin de réserver le bénéfice de certains avantages fiscaux aux 
personnes morales considérées comme localisées dans l’espace européen, ou soumettre les 
sociétés localisées à l’étranger à certaines obligations particulières, non prévues à l’égard 
des sociétés établies dans l’espace européen. Plusieurs illustrations de ce phénomène 
peuvent être trouvées, notamment dans le code des impôts sur les revenus, le code des 
droits de succession ou le code des droits d’enregistrement. La présence de telles 
dispositions discriminatoires fait écho à la problématique de la condition des étrangers qui 
est bien connue en droit privé. A l’encontre d’un abus de langage qui consiste encore parfois 
à distinguer entre les sociétés « belges » et les sociétés « étrangères », il convient cependant 
d’apercevoir que, davantage encore qu’en droit privé, le critère de la « nationalité » d’une 
société n’est pas pertinent pour rendre compte des différences de traitement contenues 
dans la législation fiscale belge1131. Celles-ci sont, au contraire, fondées sur la localisation des 
sociétés, c’est-à-dire sur un critère découlant du principe de territorialité qui encadre la 
souveraineté fiscale de l’Etat. Les exigences du droit de l’UE ont toutefois imposé d’assimiler 
                                                     
1130 La qualité de résident belge d’un groupement constitue, en effet, une condition d’assujettissement de 
ceux-ci à l’impôt des sociétés (art. 179 CIR) ou à l’impôt des personnes morales (art. 220 CIR). A contrario, la 
qualité de non-résident belge d’un groupement conditionne, à son égard, l’application de l’impôt des non-
résidents (art. 227 CIR). 




aux sociétés établies en Belgique, selon le cas, les sociétés relevant du droit d’un autre Etat 
membre, voire celles qui sont établies dans un autre Etat de l’espace économique européen.  
 
Au vu de ce qui précède, nous pouvons tenter de définir provisoirement le siège social au 
regard du droit belge comme le lieu, librement choisi sur le territoire national par les 
fondateurs ou l’organe social compétent, qui correspond au principal établissement d’une 
personne morale et auquel la loi assigne tout à la fois une fonction d’autonomisation, 
d’identification, de localisation et de centralisation juridique justifiant qu’il fasse l’objet 
d’une mesure spécifique de publicité. Une telle définition pêche cependant par son 
caractère éminemment relatif, dès lors qu’elle met l’accent sur l’approche réaliste retenue 
en droit belge, sans rendre entièrement compte de la complexité de cette notion. Sans 
doute, l’impossibilité de définir le siège social d’une manière parfaitement unitaire résulte-
elle du caractère essentiellement fonctionnel de cette notion, celle-ci se justifiant par sa 
raison d’être dans les différents contextes juridiques où elle est mobilisée1132. 
 
La prévalence de l’approche « réaliste » du siège social comme expression du modèle 
belge de gouvernance économique et sociale 
 
Bien que le droit international privé et le droit fiscal belge obéissent à des règles et à une 
logique propre, ces deux matières mettent en œuvre des techniques qui s’appuient avec 
constance sur une conception « réaliste » du siège social, dès lors qu’elles accordent la 
priorité à la localisation effective du siège social pour déterminer le droit applicable à une 
société et la nature de son assujettissement à l’impôt. Tant la personnification juridique 
d’une société que sa « personnification fiscale » reposent ainsi, en droit belge, sur des 
critères semblables. A cet égard, on peut relever que l’adhésion commune du droit privé et 
du droit fiscal à une même conception réaliste contribue à éviter l’éclatement conceptuel du 
siège social dans l’ordre interne1133. Le choix du législateur belge reflète plus généralement 
ses préférences en termes de gouvernance économique et sociale des sociétés. Celles-ci sont 
aujourd’hui particulièrement visibles à travers la consécration (i) de la logique conflictualiste 
dans le Code de droit international privé et (ii) du système d’imposition des sociétés prévu 






                                                     
1132 Comp. S. BOULIN, Le siège social, op. cit., n° 287, pp. 354-355. 
1133 Sous cet angle, nous verrons cependant que certaines évolutions du droit d’établissement au sein de l’UE 




(i) La consécration de la logique conflictualiste et la prévalence de la notion 
d’établissement principal dans le Code de droit international privé 
 
Très tôt, le législateur belge a considéré que le rattachement d’une société commerciale à 
un ordre juridique appelé à la régir ne pouvait pas être livré à la loi d’autonomie. En ce 
domaine où la personnalité morale du groupement prévaut sur celle des associés, où les 
rapports avec les tiers sont prépondérants, la liberté absolue des conventions devait être 
tempérée par la mise en place d’un rattachement impératif. Au milieu du dix-neuvième 
siècle, la Belgique fut l’un des premiers pays au monde à adopter, dans sa jurisprudence, une 
approche réaliste du siège social consistant à retenir, comme critère de localisation du siège 
social, l’endroit où est effectivement situé le principal établissement de la société. Cette 
approche fut, pour la première fois, consacrée par le législateur dans la loi du 18 mai 1873 
sur les sociétés commerciales, dont l’article 129 disposait que « toute société dont le 
principal établissement est en Belgique est soumise à la loi belge, bien que l’acte constitutif 
ait été passé en pays étranger ». En dépit de quelques hésitations initiales, la doctrine et la 
jurisprudence admirent, dès le début du vingtième siècle, que le principal établissement vise 
le lieu où s’exerce effectivement la direction de la société. Malgré l’évolution de 
l’environnement économique, au fil du 20e siècle, le droit belge est resté fidèle à son 
approche initiale jusqu’à ce jour, témoignant ainsi d’une grande stabilité. Il est en effet 
remarquable d’observer qu’à quelques nuances près, le contenu de cette disposition a 
subsisté aux différentes réformes de la loi sur les sociétés commerciales pour se retrouver 
dans le Code des sociétés (art. 56) et, à l’heure actuelle, dans le Code de droit international 
privé (art. 110). Parallèlement, l’obligation légale de mentionner la localisation du siège 
social dans l’extrait destiné à publication a entrainé une présomption – réfragable – de 
coïncidence entre le siège statutaire et le siège dit « réel », incarné par le principal 
établissement. Lorsque, dans les faits, apparaît une dissociation entre la localisation du 
principal établissement et la mention du siège statutaire, l’approche réaliste contraint, en 
principe, le juge à écarter le siège apparent pour privilégier le siège réel. En pratique, la 
vérification de l’effectivité du siège social n’intervient toutefois qu’a posteriori, en présence 
d’une situation litigieuse1134. En matière non fiscale, une telle hypothèse peut notamment se 
présenter lorsqu’une société se trouve en état de faillite ou est visée par une procédure 
collective, lorsque sa responsabilité pénale est engagée, ou encore lorsqu’il convient de 
vérifier sa qualité à agir devant une juridiction déterminée.  
 
Si l’on a pu présenter le chapitre X du Code de droit international privé comme une 
confirmation de solutions antérieurement admises, il y toutefois lieu d’apercevoir le 
glissement méthodologique qu’il a opéré : en soumettant la question de l’existence d’un 
groupement – à savoir la validité de l’acquisition de sa personnalité juridique – au domaine 
                                                     
1134 Comme nous l’avons relevé, le fait que la réalité du lien unissant une société à son siège social ne soit pas 





de la lex societatis, le CODIP a assuré la révélation de la logique conflictuelle et son triomphe 
sur la logique vieillissante de la reconnaissance, qui demeure toutefois consacrée par l’article 
58, al. 1er du Code des sociétés. Si, à l’égard des personnes morales, on peine désormais à 
apercevoir l’enjeu et la fonction du concept de reconnaissance, il n’en reste pas moins que la 
coexistence de l’article 58, al. 1er C. soc., aux côtés de l’article 111 CODIP, laisse subsister une 
incohérence d’ordre méthodologique. En l’absence de précision relative à l’articulation de 
ces dispositions dans les travaux préparatoires du Code de droit international privé, l’on 
peut cependant en déduire que le législateur n’a, semble-il, pas aperçu cette difficulté. 
L’abrogation de l’article 58, al. 1er C. soc. permettrait de lever les ambiguïtés afférentes à la 
manière d’appréhender les questions de validité et d’existence des sociétés commerciales.    
 
Plus que jamais, le critère de l’établissement principal s’est trouvé consacré sous l’empire du 
Code de droit international privé, dans le cadre duquel il incarne la « résidence habituelle » 
des personnes morales1135. Sous l’angle de la compétence internationale, le législateur a 
prévu une règle de compétence autonome des juridictions belges à l’égard des litiges ayant 
directement ou principalement pour objet la validité, le fonctionnement, la dissolution ou la 
liquidation d’une personne morale dont l’établissement principal ou le siège statutaire est 
situé en Belgique au moment de l’introduction de la demande (art. 109 CODIP). 
Corrélativement, le caractère exclusif de cette compétence a pour conséquence qu’un juge 
belge ne pourrait reconnaître la validité d’un jugement étranger qui se serait prononcé sur 
une question entrant, ratione materiae, dans le champ d’application de cette disposition, à 
l’égard d’une personne morale dont l’établissement principal ou le siège statutaire serait en 
Belgique au moment de l’introduction de la demande (art. 115 CODIP). Sous l’angle du 
règlement du conflit de lois, la primauté donnée au critère de l’établissement principal se 
voit, en principe, étendue à l’ensemble des personnes morales de droit privé, et non plus 
aux seules sociétés commerciales. 
 
Si le système de rattachement des personnes morales organisé en droit belge est 
généralement présenté comme une application de la théorie du siège réel, il n’en reste pas 
moins qu’il revêt, à l’instar de la plupart des autres systèmes dits « réalistes »1136, un 
                                                     
1135 En ce qui concerne la méthode de localisation de l’établissement principal, le Code de droit international 
privé semble avoir voulu formaliser l’enseignement jurisprudentiel antérieur en proposant une série – 
théoriquement non exhaustive – d’indices qui doivent être pris en considération pour l’identifier, à savoir le 
centre de direction, le centre des affaires ou des activités et, subsidiairement, le siège statutaire. Si, à première 
vue, la formulation de cette disposition a pu laisser perplexe, il convient de l’apprécier à la lumière des travaux 
préparatoires qui précisent que les trois critères d’appréciation doivent être appréhendés dans un ordre de 
priorité décroissant. Sans doute, l’articulation hiérarchique de trois critères fonctionnels fournit-elle un cadre 
légal adéquat pour conférer à la notion d’établissement principal une faculté d’adaptation aux circonstances 
factuelles complexes qui se multiplient dans la pratique.  
1136 Plusieurs auteurs tendent, dès lors, à relativiser la distinction qui oppose la théorie dite du siège réel et 
celle dite de l’incorporation, en mettant l’accent sur leur similitude, à savoir l’importance d’un élément de type 




caractère hybride qui a déjà été relevé par certains auteurs1137. En effet, dès l’instant où une 
personne morale localise – ab initio ou ultérieurement – son établissement principal sur le 
territoire belge, celle-ci se voit automatiquement contrainte de se soumettre aux formalités 
prévues par le Code des sociétés pour l’acquisition de la personnalité juridique. 
Concrètement, la réalisation d’une formalité administrative – à savoir le dépôt d’un extrait 
de l’acte constitutif ou des statuts adaptés aux exigences du droit belge au greffe du tribunal 
de commerce dans le ressort duquel est situé le siège social  – exerce une fonction 
attributive de la personnalité morale1138. La validité de la (re)constitution implique, en outre, 
l’accomplissement d’une formalité1139 d’inscription au registre des personnes morales, 
répertoire de la Banque-carrefour des entreprises. Il apparaît ainsi que le système de 
rattachement retenu en droit belge est mâtiné d’un important formalisme qui conditionne la 
validité de l’existence d’une personne morale soumise à la loi belge. Celle-ci est, en effet, 
subordonnée au respect d’une exigence de formalisme semblable au critère de 
rattachement retenu dans les pays d’incorporation, laquelle doit être confortée par un 
élément matériel tenant à la localisation de l’établissement principal sur le territoire belge 
où lesdites formalités sont accomplies1140. Si l’on veut bien dépasser un instant le clivage 
théorique qui distingue la règle de rattachement de la règle de droit matériel, il convient 
d’admettre qu’en pratique, ces exigences de formalisme font partie intégrante de 
l’appréhension des personnes morales par le droit international privé1141.     
 
                                                                                                                                                                      
Factors Used for the Determination of the Proper Law of Companies”, op. cit., p. 12. Voy. aussi J. L. HANSEN, 
“The Vale Decision and the Court’s Case Law on the Nationality of Companies”, E.C.F.R., p. 3). Il convient 
d’apercevoir que fondamentalement, la distinction entre les deux principaux systèmes de rattachement repose 
sur le degré d’autonomie laissé aux fondateurs dans le choix du lieu de constitution (ou d’incorporation) et de 
situation effective du siège social (dans le même sens, J. BORG-BARTHET, The Governing Law of Companies in 
EU Law, op. cit., p. 13). 
1137 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 16.4, p. 970.  
1138 Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 13 avril 1995, l’accomplissement de cette formalité n’est, en effet,  
plus seulement une condition de l’opposabilité de la personnalité aux tiers mais revêt un caractère constitutif 
de la personnalité morale (X. DIEUX et Y. DE CORDT, « Examen de jurisprudence. Les sociétés commerciales 
(1991-2005) », op. cit., n° 17, p. 439).   
1139 Comme nous l’avons déjà relevé, la grande majorité des Etats ayant adopté la théorie du siège réel en guise 
de règle de conflit imposent l’existence d’un lien formel consistant en un enregistrement ou une 
immatriculation de la personne morale auprès d’une autorité ou d’un registre local. Ces Etats exigent, en outre, 
qu’un élément matériel vienne conforter l’élément formel afin que le rattachement de la société ne résulte pas 
de la seule volonté des fondateurs (M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., 
n° 93, p. 99). 
1140 Au vrai, la grande majorité des Etats ayant adopté la théorie du siège réel imposent l’existence d’un lien 
formel consistant en un enregistrement ou une immatriculation de la personne morale auprès d’une autorité 
ou d’un registre local. Ces Etats exigent, en outre, qu’un élément matériel vienne conforter l’élément formel 
afin que le rattachement de la société ne résulte pas de la seule volonté des fondateurs (M. MENJUCQ, Droit 
international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 93, p. 99). 
1141 Pour autant, il nous semble plus délicat d’appréhender ces exigences sous l’angle des méthodes du droit 
international privé. Si l’on peut être tenté d’y voir une loi d’application immédiate, une autre analyse pourrait 
considérer qu’il s’agit là d’une règle de rattachement unilatérale susceptible de s’appliquer en sus du 




Au vu de ce qui précède, certains reproche peuvent aujourd’hui être adressés au système 
belge de rattachement des sociétés. D’une part, dans certaines situations où une société 
présente des liens étroits avec différentes juridictions territoriales, les critères de localisation 
de l’établissement principal ne permettront pas toujours d’identifier de manière suffisament 
prévisible l’Etat avec lequel celle-ci présente le degré le plus élevé d’intégration. Cette 
conclusion tient notamment au fait que le critère prioritaire du « centre de direction » n’est 
pas opérationnel par lui-même, et requiert d’être précisé par voie jurisprudentielle. Comme 
l’ont affirmé certains auteurs, il convient certainement d’admettre qu’il s’agit là d’une limite 
de la théorie du siège réel qui, dans de rares hypothèses, pourra s’avérer insurmontable1142. 
En second lieu, certaines conséquences de la théorie du siège réel retenue en droit belge se 
révèlent de plus en plus inadaptées aux exigences liées à l’internationalisation de l’activité 
des entreprises. Telle qu’elle est configurée, la méthode conflictualiste apparait, en effet, 
particulièrement intrusive dans la sphère d’autonomie des fondateurs, dès lors qu’elle 
devrait conduire à apprécier, à la lumière de la loi de l’établissement principal, le respect des 
conditions de constitution, des modalités d’existence et les effets de la personnalité morale 
de tous les groupements, quel que soit le lieu où est situé leur principal établissement. Dans 
un tel système, la liberté des fondateurs de localiser le siège social dans l’Etat de leur choix 
n’est pas seulement limitée lorsque la société est constituée en vertu du droit belge ou que 
le principal établissement d’une société de droit étranger est localisé sur le territoire belge. 
Sous réserve de l’application de la théorie du renvoi, elle l’est, plus généralement, dans tous 
les cas où le siège réel et le siège statutaire d’une société sont situés dans des Etats 
différents. La théorie du siège réel est donc susceptible d’intervenir comme une sorte de 
mécanisme de répression de la fraude à la loi étrangère. 
 
Par contraste avec la présentation que nous avons livrée, certains auteurs défendent l’idée 
selon laquelle la Belgique adopterait une variante « nuancée » de la théorie du siège réel, en 
vertu de laquelle la question de la reconnaissance de la personnalité morale étrangère serait 
déconnectée du domaine de la lex societatis1143. Une société de droit étranger dont 
l’établissement principal serait matériellement localisé en Belgique ne se verrait donc pas 
automatiquement privée – sur le territoire belge – du bénéfice de sa personnalité acquise à 
l’étranger. Le juge belge aux prises avec une telle société de droit étranger devrait constater 
l’applicabilité du droit belge à titre de lex societatis et imposer la mise en conformité des 
                                                     
1142 En ce sens, voy. P. WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex societatis dans le code de droit international 
privé », op. cit., n° 29 à 31, pp. 38 à 41. De telles difficultés pourront être exacerbées à l’égard de sociétés dont 
la structure de gouvernance est complexe, ou au sein desquelles les fonctions dirigeantes sont dispersées dans 
l’espace. Il en est de même vis-à-vis des sociétés dans lesquelles la prise de décision stratégique intervient sur 
un territoire différent de celui où elles sont formellement adoptées.  
1143 En application d’une variante « radicale » de la théorie du siège réel, une société constituée à l’étranger, 
dont l’établissement principal est en Belgique, doit être considérée comme dépourvue de la personnalité 
juridique tant qu’elle n’a pas effectué les formalité de constitution prévues par le Code des sociétés (voy. not. 




statuts à la loi belge. Ce n’est qu’à défaut d’y procéder que la société serait, à titre de 
sanction, privée du bénéfice de la personnalité dans l’ordre juridique belge1144. Selon nous, 
les termes de l’article 111, § 1er, 1° Codip ne reflètent pas cette approche qui n’a, par 
ailleurs, pas été consacrée formellement dans la jurisprudence1145. L’on concède toutefois 
que la variante « stricte », qui aboutit à priver automatiquement du bénéfice de sa 
personnalité une société (valablement) constituée à l’étranger, au motif que son 
établissement principal est localisé en Belgique, semble peu en phase avec les nécessités 
économiques contemporaines et le principe de « courtoisie » internationale. En outre, l’arrêt 
Überseering1146, rendu par la Cour de justice de l’UE, a montré les inconvénients juridiques 
d’une approche rigide de la théorie du siège réel1147.  En définitive, ces raisons plaident pour 
la réouverture du débat relatif à la modernisation du système de rattachement et de la 
méthode de reconnaissance des sociétés en droit belge. A cet égard, il est certainement 
possible de réserver le bénéfice de l’application du droit belge aux sociétés présentant un 
ancrage local suffisant, sans pour autant demeurer enfermé dans une conception rigide de la 
théorie du siège réel. 
 
(ii) La personnification « fiscale » des sociétés commerciales et la consécration d’un 
système d’imposition fondé sur les principes de résidence et de source 
 
Il est frappant d’observer qu’au début du dix-neuvième siècle, alors même que la notion de 
« personne morale » était encore incertaine et mal maitrisée, une loi hollandaise du 21 mai 
1819 a soumis les sociétés anonymes – et, par la suite, les autres sociétés de capitaux – à un 
droit de patente proportionnel frappant les revenus des capitaux employés dans 
l’entreprise1148. Néanmoins, une incertitude subsista durant tout le 19e siècle quant à la 
                                                     
1144 L’adoption d’une telle conception se rapproche de celle qui a été défendue par H. SYNVET en droit français. 
Selon cet auteur, le critère de rattachement de principe serait le siège statutaire, sous réserve des cas dans 
lesquels la dissociation avec le siège réel révèle une fraude (L’organisation juridique du groupe international de 
sociétés, thèse, t. I, Rennes, 1979, n° 92, p. 205, cité par M. MENJUCQ, Droit international et européen des 
sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 92, pp. 96 à 98). 
1145 Pour autant, l’on doit admettre que le choix du terme « existence » retenu par cette disposition n’est pas 
des plus heureux. Le terme « validité » eut sans doute été plus adapté à l’évolution des mécanismes du droit 
international privé. En outre, nous avons vu qu’à l’heure actuelle, le défaut de personnalité juridique n’est plus 
tout à fait synonyme d’inexistence, dans la mesure où certains groupements dépourvus de personnalité se 
voient néanmoins reconnaitre le bénéfice de prérogatives juridiques. Enfin, l’adoption d’une approche nuancée 
présenterait l’avantage de calquer le régime juridique de l’inexistence sur celui de la nullité prévu, en droit de 
l’UE, par la directive 2009/101/CE du 16 septembre 2009. L’article 12, al. 1er de cette directive énumère 
limitativement les causes de nullité, en prévoyant que celle-ci doit être prononcée par décision judiciaire. 
1146 CJUE, 5 novembre 2002, aff. C-208/00, Überseering BV. 
1147 Nous y reviendrons mais l’on peut déjà relever que la variante « nuancée » recèle également une insécurité 
juridique liée à la « période de suspicion » qu’elle devrait ouvrir, durant laquelle une incertitude planera quant 
au statut juridique de la société.    
1148 Tel qu’il fut appliqué aux sociétés de capitaux, le système du droit de patente était en avance sur la 
législation de la plupart des pays d’Europe et contenait déjà, en germe, de nombreux principes essentiels du 




manière d’appliquer concrètement le droit de patente aux sociétés « étrangères » réalisant 
des bénéfices en Belgique, et aux sociétés « belges » à l’égard des bénéfices réalisés à 
l’étranger. Comme nous l’avons vu, le législateur intervint finalement par une loi du 29 mars 
1906 qui posa deux principes essentiels : premièrement, l’application du droit de patente 
aux sociétés étrangères, à raison de toutes les opérations traitées par ou à l’entremise de 
leurs établissements quelconques situés en Belgique, tels que sièges d’opérations, 
succursales ou agences. En second lieu, le législateur confirma qu’à l’égard des sociétés 
belges, le droit de patente frappait tous les bénéfices sociaux, sans distinction du lieu où ils 
ont été réalisés1149. Le législateur consacra ainsi formellement l’application aux sociétés d’un 
régime fiscal différentié reposant sur leur qualité de « belge » ou d’« étrangère », c’est-à-
dire sur la localisation de leur principal établissement. Dans le même temps, le législateur 
confirma l’importance majeure de la notion d’ « établissement » d’une société en tant que 
second critère de localisation permettant de délimiter le pouvoir d’imposition de la Belgique 
à l’égard des revenus présentant un caractère international. 
 
Par une réforme intervenue en 1919, le législateur poursuivit le dessin des contours du 
principe de territorialité que nous connaissons aujourd’hui en consacrant un changement 
terminologique du fait générateur de l’application d’un régime fiscal différencié : la 
distinction fondamentale entre les sociétés soumises, en Belgique, à l’impôt sur leurs 
revenus mondiaux – unlimited tax liability – et celles qui n’y étaient soumises qu’à 
concurrence de leurs revenus de source belge – limited tax liability – ne reposera plus 
désormais sur le critère impropre de la nationalité mais bien sur un élément de localisation 
territorial, à savoir le domicile ou la résidence de la société. En dépit de ce glissement 
terminologique, la détermination du domicile fiscal des sociétés était, elle aussi, fondée sur 
le critère du principal établissement administratif, lequel devait être interprété à la lumière 
des critères retenus en droit international privé.  
 
L’entrée en vigueur du Code des impôts sur les revenus de 1964 renforça encore 
l’importance de la notion de domicile fiscal des sociétés, puisque celle-ci a inspiré la 
structure même des différents impôts auxquels il a donné naissance. Depuis lors, seules les 
sociétés fiscalement domiciliées en Belgique sont soumises à l’impôt des sociétés1150, à 
concurrence de l’universalité de leurs revenus, quel que soit le lieu où ils sont recueillis, 
conformément à un principe de territorialité personnelle. Les sociétés domiciliées à 
l’étranger sont, quant à elles, soumises à l’impôt des « non-résidents », à raison des revenus 
produits ou recueillis en Belgique, conformément à un principe de territorialité réelle. 
Malgré certaines variations terminologiques par rapport à la législation antérieure, la notion 
                                                     
1149 Cette obligation fiscale illimitée fut toutefois tempérée par l’introduction d’une réduction de moitié du 
droit frappant les bénéfices réalisés dans les établissements distincts situés à l’étranger. 
1150 D’une manière encore plus explicite, l’actuel article 179 CIR soumet à l’impôt des sociétés les sociétés 




de domicile fiscal d’une société demeure définie, en pratique, par référence à la localisation 
de son principal établissement, au sens où cette notion est interprétée en droit international 
privé. Sous cet angle, la stabilité du système belge d’imposition sur les revenus des sociétés 
est donc assez remarquable puisqu’il est globalement resté fidèle au même critère de 
localisation de la résidence fiscale à travers toute son histoire. Plusieurs motifs plaident pour 
le maintien d’un tel critère qui présente d’intéressants avantages, notamment sous l’angle 
de la lutte contre les abus. En effet, il rend possible la soumission des sociétés de droit 
étranger, dont le « siège réel » est localisé en Belgique, à l’impôt sur une base mondiale, 
tandis qu’il permet de refuser les avantages tirés des conventions fiscales conclues par la 
Belgique aux sociétés constituées en Belgique dont le « siège réel » serait localisé à 
l’étranger1151. D’un point de vue critique, l’on peut toutefois s’étonner que le débat mené au 
niveau international à propos de l’érosion progressive de la notion de résidence des 
personnes morales n’ait pas encore reçu d’écho significatif dans la doctrine belge1152. 
 
                                                     
1151 Voy., dans le même sens, N. MELOT, Territorialité et mondialité de l’impôt, Paris, Dalloz, 2004, n° 1743, p. 
850. 
1152 Pour une contextualisation de ce débat, voy. not. W. SCHÖN, « International Tax Coordination for a second-
best world (Part I) », World Tax Journal, octobre 2009, pp. 67 et sv. Plusieurs arguments importants militant en 
faveur d’une remise en question du rôle des concepts classiques de « résidence » et de « source » comme 
principaux facteurs d’ « allégeance économique ». D’une manière générale, les principes d’attribution du 
pouvoir d’imposition des bénéfices internationaux qui sont aujourd’hui contenus dans le modèle de convention 
fiscale de l’OCDE trouvent leur origine dans les travaux réalisés, au début du vingtième siècle, par les experts de 
la Société des Nations (voy. not. Report Presented by the General Meeting of Government Experts on Double 
Taxation and Tax Evasion, League of Nations, Doc. C.562 M.178 1928 II, 1928). Ils furent donc imaginés à une 
époque où le contexte économique mondial autorisait encore d’appréhender les différentes autorités 
territoriales comme des « marchés » relativement étanches. Près d’un siècle plus tard, le décloisonnement des 
marchés a donné lieu à une internationalisation sans précédent des relations commerciales et à une 
globalisation de l’économie qui tendent à rendre obsolètes certains principes traditionnels du droit fiscal 
international (dans le même sens, M.J. GRAETZ et M.H. O'HEAR, « The ‘Original Intent’ of US International 
Taxation », op. cit., pp. 1023-1024). Il en est notamment ainsi de l’analyse classique qui cherche à départager 
les prérogatives d’imposition de l’Etat de la source d’un revenu et celles de l’Etat de la résidence du 
contribuable, dans la mesure où la justification économique de ces concepts a progressivement perdu sa 
signification initiale. Dans un monde caractérisé par l’éclatement des facteurs de production et des fonctions 
managériales au sein de la firme, il est ainsi devenu très complexe d’assurer la localisation territoriale des 
différentes conditions économiques qui rend possible la production ou l’acquisition de la richesse. De même, 
l’émergence de groupes multinationaux au sein desquels les actionnaires-personnes physiques, la société mère 
et les filiales sont fiscalement résidents d’Etats différents a abouti à dénaturer les justifications qui fondaient 
traditionnellement l’attribution du pouvoir d’imposition des revenus mondiaux d’une société à l’Etat où est 
situé son siège de direction effective. Ce principe est, d’autre part, remis en question par plusieurs auteurs qui 
invoquent la perte de signification des méthodes de détermination factuelles de la résidence fiscale (voy. not. 
R. COUZIN, Corporate Residence and International Taxation, Amsterdam, IBFD, 2002, pp. 259 et sv.), 
notamment au regard du phénomène de « globalisation » de la firme (sur ce sujet, voy. M.A. DESAI, “The 
Decentering of the Global Firm", World Economy 32, n° 9, (septembre 2009), pp. 1271–1290) qui augmente 
sensiblement les risques de voir apparaitre des situations de double résidence. Voy. également les travaux de 
E. KEMMEREN, qui propose d’abolir le principe de la taxation par l’Etat de résidence au profit d’un système de 
répartition du pouvoir d’imposition exclusivement fondé sur l’origine des revenus (The Principle of Origin in Tax 




Titre II. Le siège social en droit de l’Union européenne et en droit 
international 
 
Chapitre I. Le siège social en droit de l’Union européenne 
 
Aux termes de l’article 26, § 2 T.F.U.E, le droit du marché intérieur a pour objet « un espace 
sans frontières intérieures dans lequel la libre circulation des marchandises, des personnes, 
des services et des capitaux est assurée »1153. Bien qu’il soit caricatural de réduire la finalité 
du projet européen à la construction d’une « Europe-marché »1154, il faut reconnaître que 
l’objectif de constituer un marché intérieur, conçu comme une structure d’échange 
économique permettant la création de richesses, demeure prioritaire. Dans ce contexte, les 
libertés de circulation sont perçues comme les outils permettant d’atteindre cet objectif1155. 
Elles relèvent ainsi d’une conception « finaliste »1156 de l’intégration économique 
européenne. Compte tenu du rôle prépondérant des sociétés pour le fonctionnement du 
système capitaliste et du commerce, les pères fondateurs de l’Union européenne leur ont 
octroyé, par assimilation aux personnes physiques, un droit de circuler et de s’établir1157 
librement dans l’espace européen1158. L’idée dominante était, en effet, que l’aptitude des 
entreprises à circuler librement devrait permettre d’assurer la prospérité et la croissance du 
                                                     
1153 Voy. déjà CJUE, 5 mai 1982, Schul, aff. 15/81, Rec. p. 1409. 
1154 Voy. not. H. DUMONT, « Présentation générale des changements induits par le Traité de Lisbonne », in Les 
innovations du traité de Lisbonne – Incidences pour le praticien, Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 17, qui a relevé 
que depuis l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, les objectifs de l’Union « témoignent de l’orientation 
moins économique et plus ‘généraliste’ de la nouvelle Union européenne ». 
1155 En ce sens, voy. Trib.U.E., 2 mars 2010, Arcelor SA c/ Parlement et Conseil, aff. T-16/04, non encore publié 
au Recueil. 
1156 J. MOLINIER et N. DE GROVE-VALDEYRON, Droit du marché intérieur européen, (3e éd.), Paris, L.G.D.J., 2011, 
p. 15. 
1157 Sur la notion d’établissement au sens du droit de l’UE, voy. J. WOUTERS, Het Europese vestigingsrecht voor 
ondernemingen herbekeken. Een onderzoek naar de grondslagen, draagwijdte en begrenzingen van de vrijheid 
van vestiging van ondernemingen in de Europese Unie, thèse de doctorat, KU Leuven, 1996; C. BARNARD, The 
Substantive Law of the EU – The Four Freedoms, (3rd ed.), Oxford, OUP, 2010, pp. 295 et sv.; M. FALLON, Droit 
matériel général de l’Union européenne, (2e éd.), Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 476-477; J. RENAULD, Droit 
européen des sociétés, Bruxelles, Bruylant, 1969, pp. 2.07 à 2.09. 
1158 En droit de l’UE, l’aptitude des sociétés à se mouvoir est garantie par les articles 49 et 54 T.F.U.E. La notion 
d’ « établissement », qui permet de tracer les contours du domaine d’application matériel du droit 
d’établissement, « comporte l'exercice effectif d'une activité économique au moyen d'une installation stable 
dans un autre État membre, pour une durée indéterminée » (CJUE, 25 juillet 1991, Factortame II, aff. C-221/89, 
Rec. p. I-3905, point 20 ; voy. aussi CJUE, 30 novembre 1995, Gebhard, aff. C-55/94, Rec. p. I-04165, points 23 
et 25). Une première exigence est liée à l’exercice d’une activité dans l’Etat d’établissement. Celle-ci suppose 
« une implantation réelle de la société concernée dans l'État membre d'accueil et l'exercice d'une activité 
économique effective dans celui-ci » (CJUE, 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes, aff. C-196/04, Rec, I, p. 
376, point 54). Une seconde exigence a trait à la stabilité ou la permanence de l’implantation. Celle-ci est 
remplie, « même si cette présence n'a pas pris la forme d'une succursale ou d'une agence, mais s'exerce par le 
moyen d'un simple bureau, géré par le propre personnel de l'entreprise, ou d'une personne indépendante, 
mais mandatée pour agir en permanence pour celle-ci comme le ferait une agence » (CJUE, 4 décembre 1986, 




marché commun1159. Sous cet angle, l’entreprise peut être vue comme le premier 
bénéficiaire du droit de l’Union, puisqu’elle est le destinataire privilégié d’un espace ouvert 
et élargi, offrant les conditions d’une circulation sans entrave des hommes, des 
marchandises, des services, des capitaux1160. S’il est exact qu’en certaines matières, telles 
que le droit de la concurrence ou le droit social, la réglementation européenne appréhende 
directement la réalité économique que constitue l’entreprise, il n’en est pas moins vrai que 
le droit du marché intérieur reste formellement attaché au vêtement juridique qu’elle revêt, 
à savoir, en ce qui concerne les groupements de personnes, la forme d’une société dotée de 
la personnalité morale. Cette constatation se vérifie essentiellement si l’on observe les 
bénéficiaires de la liberté d’établissement et de la libre prestation de services. Pour s’en 
convaincre, l’on veillera, dans un premier temps, à éclaircir le rôle joué par la notion de siège 
social dans la délimitation des bénéficiaires de ces libertés en droit primaire, à la lumière des 
dispositions pertinentes du T.F.U.E (section 1). Nous poursuivrons ensuite l’analyse en 
examinant l’influence du siège social dans la construction du régime juridique des formes 
sociétaires européennes qui ont été élaborées pour encadrer l’activité entrepreneuriale 
transfrontalière (section 2). Enfin, nous focaliserons notre attention sur les principaux 
instruments de droit dérivé relevant du droit des sociétés ou d’une matière connexe, afin 
d’identifier les principales fonctions qu’y remplit le siège social (section 3).  
 
Section 1. Le rattachement européen des sociétés au sens de l’article 54 
T.F.U.E. 
 
Comme nous le verrons dans la deuxième partie de ce travail, le bénéfice de la liberté 
d’établissement et de la libre prestation de services garanties par le T.F.U.E. est, en principe, 
réservé aux seuls nationaux d’un Etat membre. Dans la mesure où les auteurs du traité ont 
souhaité assimiler à ceux-ci les sociétés1161, il importait de déterminer les critères de cette 
assimilation. Ce rôle fut dévolu à l’article 54, al. 1er T.F.U.E. (ex-art. 48 CE) qui dispose que 
« les sociétés constituées en conformité de la législation d'un État membre et ayant leur 
siège statutaire, leur administration centrale ou leur principal établissement à l'intérieur de 
l'Union sont assimilées, pour l'application des dispositions du présent chapitre, aux 
personnes physiques ressortissantes des États membres ». Cette disposition pose donc une 
double condition permettant de circonscrire, à l’endroit des personnes morales, la 
dimension personnelle du domaine d’application spatial de la liberté d’établissement et de 
                                                     
1159 V. MAGNIER, Rapprochement des droits dans l’Union européenne et viabilité d’un droit commun des 
sociétés, LGDJ, 1999, n°6, p. 2. Il apparaît aujourd’hui assez nettement que la promotion de l’intégration 
économique des marchés nationaux se réalise au moyen d’une intégration juridique qui est promue et mise en 
œuvre par le T.F.U.E.  
1160 S. DE LA ROSA, « Aperçu des réponses normatives du droit communautaire aux changements de 
l'entreprise » Entreprises et histoire, 2004/1 n° 35, p. 45. 




la libre prestation de services1162. Dans la logique adoptée par les auteurs du traité, la qualité 
de « ressortissante »1163 d’une société repose, en effet, sur la circonstance que celle-ci (i) a 
été valablement constituée d’après la législation d’un Etat membre, et (ii) possède soit son 
siège statutaire, son administration centrale, ou son principal établissement à l’intérieur de 
l’Union.  
 
Si l’article 54, al. 1er T.F.U.E. fait référence à des éléments de localisation correspondant aux 
critères de rattachement retenus, selon des modalités diverses, par le droit international 
privé des Etats membres, cette disposition n’a cependant pas pour objet de poser une règle 
de conflit de lois qui s’imposerait au juge national1164. Au vrai, celle-ci vise à déterminer les 
critères du « rattachement européen »1165 ou du caractère « intra-européen » exigé d’une 
                                                     
1162 M. FALLON, Droit matériel général de l’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 174 et 486. Cette 
disposition revêt également une grande importance pour comprendre la portée des restrictions à la libre 
circulation des capitaux (voy., en particulier, l’art. 65, § 2 T.F.U.E.) et appréhender le champ d’application 
personnel de plusieurs instruments conventionnels, tels que le traité sur l'espace économique européen (EEE) 
(J. WOUTERS et P. DE MAN, « EC Law and Residence of Companies », in Residence of Companies under Tax 
Treaties and EC Law, Amsterdam, IBFD, 2009, pp. 65 à 68).  
1163 Le recours au concept de nationalité à l’endroit des personnes morales procède d’un raisonnement 
anthropomorphique dont nous avons déjà relevé le caractère trompeur. Celui-ci est cependant suivi par la Cour 
de justice de l’UE qui a affirmé, à maintes reprises, qu’à l’égard des sociétés, « leur siège sert à déterminer, à 
l'instar de la nationalité des personnes physiques, leur rattachement à l'ordre juridique d'un État » (CJUE, 28 
janvier 1986, Commission/France, aff. C-270/83, Rec. p. 273, point 18; CJUE, 10 juillet 1986, Segers, aff. C-
79/85, Rec. p. 2375, point 13; CJUE, 13 juillet 1993, Commerzbank, aff. C-330/91, Rec. p. I-4017, point 13 ; CJUE, 
16 juillet 1998, ICI, aff. C-264/96, Rec. p. I-4695, point 20). Dans le même sens, voy. not. F. RIGAUX et M. 
FALLON, Droit international privé, (3e éd.), Bruxelles, Larcier, 2005, n° 16.7, p. 972. Voy. aussi C. BARNARD, The 
Substantive Law of the EU. The Four Freedoms, (3th ed.), Oxford University Press, 2010, p. 226: « The rights of 
free movement apply only to those holding the nationality of one of the Member State. (…) In respect of 
companies, it is the company’s ‘seat’ which has the same function for companies as nationality does for 
individuals. A company’s seat is the state in which the company or firm, formed in accordance with the law of a 
Member State, has its registered office, central administration, or principal place of business ». Pour une 
critique de cette approche anthropomorphique, voy. not. S. RAMMELOO, Corporations in Private International 
Law. A European Perspective, Oxford University Press, 2001, pp. 28-29, et les références citées. 
1164 Y. LOUSSOUARN, « Le droit des sociétés », in Les Novelles (« Droit des Communautés européennes »), 
Bruxelles, Larcier, 1969, n° 2514, p. 998 ; P. LELEUX, « Les sociétés et le Traité de Rome du 25 mars 1957 
instituant la Communauté économique européenne », R.P.S., 1961, p. 136. Au vrai, la problématique de 
l’unification des règles de conflit de lois constituait précisément une difficulté non résolue par le traité, dont la 
résolution devait intervenir à la faveur d’initiatives conventionnelles prises entre les Etats membres, 
conformément à l’article 220 du traité de Rome (devenu par la suite l’art. 293 CE, abrogé sous l’empire du 
T.F.U.E.). Comme on le sait, la convention de Bruxelles du 29 février 1968 sur la reconnaissance des sociétés et 
autres personnes morales a été élaborée sur cette base, mais elle n’est malheureusement jamais entrée en 
vigueur. D’après le professeur M. FALLON, « l’article 58 du traité (actuellement l’art. 54 T.F.U.E.) s’analyse dans 
sa première partie comme une disposition se référant à la nationalité d’une société, et dans sa seconde partie 
comme une disposition ajoutant au critère de la nationalité, de manière cumulative, un critère de localisation 
utile à la détermination du champ d’application dans l’espace du régime communautaire de la liberté de 
circulation. Elle ne produit donc pas de règle de conflit de lois au sens strict, susceptible de déterminer le droit 
applicable à la société pour sa formation ou son fonctionnement » (« Les conflits de lois et de juridictions dans 
un espace économique intégré. L'expérience de la Communauté européenne », RCADI, 1995-III, t. 253, p. 178). 
1165 Sur le recours à cette expression, voy. not. J.-C. SÉCHÉ, Commentaire Mégret, vol. 3 (Libre circulation des 




société pour qu’elle soit admise au bénéfice de la liberté d’établissement prévue en faveur 
des personnes physiques1166 ressortissant d’un Etat membre1167. Si la validité du 
rattachement européen d’une société se révèle initialement tributaire1168 de la validité de 
son rattachement à la loi d’un Etat membre1169 – ou, selon une terminologie impropre, de sa 
« nationalité » –, il apparaît qu’une fois celui-ci admis, cette société peut bénéficier d’une 
                                                                                                                                                                      
TRUCHOT, « Article 48 CE », in De Rome à Lisbonne. Commentaire article par article des traités UE et CE, Bâle, 
Helbing Lichtenhahn, Dalloz, Bruylant, 2010, p. 530, n° 6. 
1166 Sur cette notion, voy. G. ALPA, “The meaning of ‘natural Person’ and the Impact of the Constitution for 
Europe on the Development of European Private Law”, ELJ (10) 2004, pp. 734 à 750. 
1167 Si, dans l’ordre interne, la notion de « nationalité » est parfois encore nécessaire à l’application de 
dispositions contenant des règles discriminatoires à l’endroit des « étrangers », il découle également de l’article 
54, al. 1er T.F.U.E. qu’une distinction doit être opérée entre les sociétés « intra-européennes » et « extra-
européennes ». Dans le contexte de l’Union, on a donc pu affirmer que le « rattachement européen » ou le 
caractère « intra-européen » des sociétés traduirait à leur égard l’idée d’une « nationalité européenne » (en ce 
sens, voy. J.-M. JACQUET, P. DELEBECQUE, S. CORNELOUP, Droit du commerce international, (2e éd.), Paris, 
Dalloz, 2010, n° 263, p. 154). 
1168 Comme l’a notamment rappelé la Cour de justice dans son arrêt Cartesio (CJUE, 16 décembre 2008, aff. C-
210/06, point 109), « la question de savoir si l’article 43 CE s’applique à une société invoquant la liberté 
fondamentale consacrée par cet article, à l’instar, d’ailleurs, de celle de savoir si une personne physique est un 
ressortissant d’un État membre pouvant, à ce titre, bénéficier de cette liberté, constitue une question préalable 
qui, dans l’état actuel du droit communautaire, ne peut trouver une réponse que dans le droit national 
applicable ». Déjà, en 1960, R. MONACO avait pu affirmer que les sociétés, « avant d’être des sujets de droit 
communautaire, sont des sujets de droit national » (« Le régime des sociétés dans le Marché commun 
européen », in Mélange Jacques Maury, t. I, Paris, Dalloz, 1960, p. 325). De manière plus radicale, J. RENAULD 
enseignait, quant à lui, que « la méthode adoptée par le Traité entraîne cette conséquence que, pour 
bénéficier de l’article 58, al. 1er (actuellement l’art. 54, al. 1er T.F.U.E.), les sociétés doivent satisfaire 
cumulativement aux conditions fixées par la législation sous l’empire de laquelle elles ont été constituées et à 
celles qu’énumèrent, en outre, l’article 58 » (Droit européen des sociétés, Bruxelles, Bruylant, 1969, pp. 2.26-
2.27). Dans le même sens, l’éminent auteur a pu écrire que « pour être admise à l’établissement, la société ne 
doit pas seulement satisfaire aux conditions de rattachement indiquées directement par le Traité, mais en 
outre à celles que postule sa loi de constitution et auxquelles le Traité renvoie indirectement par l’effet de la 
référence globale qu’il fait à cette loi » (p. 2.33). 
1169 L’exigence d’une constitution valide, « conformément à la législation d'un État membre » a parfois donné 
lieu à une controverse sur le point de savoir si une société peut se prévaloir, sur tout le territoire de l’Union, de 
sa validité acquise conformément au droit de l’Etat membre où elle est incorporée, ou si la question de sa 
validité doit s’apprécier à la lumière des règles de conflit de lois du for. Dans ses arrêts Überseering (CJUE, 5 
novembre 2002, aff. C-208/00, points 80, 81, 92 et 93) et Cartesio (CJUE, 16 décembre 2008, aff. C-210/06, 
points 104, 109 et 110), la Cour de justice a confirmé que le critère décisif permettant de bénéficier de la 
liberté d’établissement est que la société ait été constituée valablement d’après le droit de l’Etat membre où 
elle est incorporée, et qu’elle continue à jouir ultérieurement d’une existence valide au regard du droit de cet 
Etat (en ce sens, voy. S. GRUNDMANN, European Company Law, (2e éd.), Cambridge, Antwerp, Intersentia, 
2012, pp. 136-137; P. PASCHALIDIS, Freedom of Establishment and Private International Law for Corporations, 
Oxford University Press, 2012, p. 84). Voy. aussi, sur cette exigence, G.-J. VOSSESTEIN, Modernization of 
European Company Law and Corporate Governance, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2010, pp. 
49-53. Pour un examen des cas particuliers que sont (i) celui de la société constituée suivant le droit d’un Etat 
tiers mais qui a localisé (ab initio ou ultérieurement) son principal établissement à l’intérieur de l’UE, (ii) celui 
de la société constituée suivant le droit d’un Etat membre, mais qui présente une irrégularité de constitution, 
et (iii) celui de la société en formation désireuse de préparer l’ouverture d’un établissement secondaire, voy.  J. 
WOUTERS, Het Europese vestigingsrecht voor ondernemingen herbekeken. Een onderzoek naar de grondslagen, 
draagwijdte en begrenzingen van de vrijheid van vestiging van ondernemingen in de Europese Unie, thèse de la 
KU Leuven, 1996-1997, n° 130-132, pp. 137-140; J. RENAULD, Droit européen des sociétés, op. cit., pp. 2.27 à 




égalité de traitement en matière d’établissement sur tout le territoire de l’Union, sans que la 
question de savoir si elle est « allemande », « italienne » ou « belge » soit pertinente sur le 
plan de la condition des étrangers1170. L’on aperçoit ainsi que pour les besoins du droit 
européen, l’enjeu de la détermination de la « nationalité » d’une société n’est pas tellement 
de savoir quelle loi est appelée à la régir, mais plutôt de préciser si celle-ci pourra se 
prévaloir, sur le territoire de l’Union, de droits dont le bénéfice est réservé aux seuls 
nationaux d’un Etat membre. Dans le cadre du traité, la problématique de la « nationalité » 
se pose donc en termes de jouissance de droits et relève plutôt, à ce titre, d’une règle sur la 
condition des étrangers1171. 
 
Si les expressions « siège statutaire », « administration centrale » et « principal 
établissement » revêtent une portée autonome pour l’application de l’article 54, al. 1er 
T.F.U.E., le choix des auteurs du traité pour ces trois critères alternatifs reflète la diversité 
des traditions suivies par les Etats membres1172 sous l’angle du rattachement des personnes 
morales en droit international privé1173 : le critère du siège statutaire prévaut, en effet, dans 
les Etats qui adoptent la théorie de l’incorporation, celui de l’administration centrale est 
prépondérant dans les Etats retenant la théorie du siège réel, tandis qu’à l’instar de l’Italie, 
                                                     
1170 Il demeure, par contre, essentiel de déterminer si ladite société se rattache à un Etat membre ou à un Etat 
tiers, puisque le droit d’établissement n’est accordé que dans la première hypothèse (Y. LOUSSOUARN et J.-D. 
BREDIN, Droit du commerce international, Paris, Sirey, 1969, p. 499 ; Y. LOUSSOUARN, « Le rattachement des 
sociétés et la Communauté économique européenne », in Mélanges offerts à P.-H. Teitgen, Paris, Pedone, 
1984, p. 242). 
1171 Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du commerce international, op. cit., pp. 498-499 ; Y. LOUSSOUARN, 
« Le droit des sociétés », op. cit., n° 2514 et 2515, p. 998; idem, « Le rattachement des sociétés et la 
Communauté économique européenne », op. cit., pp. 239-242. Voy. aussi, plus récemment, J. WOUTERS, Het 
Europese vestigingsrecht voor ondernemingen herbekeken. Een onderzoek naar de grondslagen, draagwijdte en 
begrenzingen van de vrijheid van vestiging van ondernemingen in de Europese Unie, op. cit., n° 120, p. 126; F. 
RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, op. cit., n° 16.7, p. 972; J. WOUTERS et P. DE MAN, « EC Law 
and Residence of Companies », op. cit., p. 75. Cependant, « à la différence de la condition des étrangers du 
droit international privé classique, la liberté d’établissement en droit communautaire suppose l’existence d’un 
milieu communautaire à l’égard duquel s’établit le rattachement » (F. RIGAUX, « Le critère de nationalité et la 
notion de personne morale dans l’article 58 du traité CEE et dans les dispositions d’application », in Europees 
vennootschapsrecht, Standaard Wetenschappelijke Uitgeverij, 1968, p. 15). 
1172 Rappelons qu’en 1957, lorsque le traité de Rome donna naissance à la Communauté économique 
européenne (CEE), celle-ci comptait seulement six Etats membres fondateurs, à savoir la République fédérale 
d'Allemagne (RFA), la France, la Belgique, le Luxembourg, l’Italie et les Pays-Bas. A l’exception de ces deux 
derniers Etats, les quatre autres adoptaient un rattachement de type réaliste, soumettant les sociétés à la loi 
de l’Etat sur le territoire duquel leur siège réel ou principal établissement est situé. Depuis l’entrée en vigueur 
de la loi du 25 juillet 1959 (Staatsblad 1959, 256), les Pays-Bas adhèrent à un système de rattachement de type 
incorporation, fondé sur le critère du siège statutaire, tandis que l’Italie s’appuie traditionnellement sur un 
triple critère de rattachement, à savoir, (i) la constitution sur le territoire italien (art. 2509 du code civil), (ii) la 
localisation sur le sol italien de l’administration centrale ou (iii) du principal siège d’exploitation de la société 
(art. 2505 du code civil) (en ce sens, voy. J. RENAULD, « La reconnaissance mutuelle des sociétés dans le 
marché commun », R.P.S., 1968, pp. 209-211 ; Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du commerce 
international, op. cit., pp. 496-498).  




d’autres Etats confèrent un rôle déterminant au critère du principal établissement1174. De 
prime abord, l’on peut cependant s’étonner que le législateur européen n’ait pas entendu 
préciser la signification de ces trois notions. Il est également surprenant qu’en l’absence 
d’indication fournie par la Cour de justice de l’UE, la doctrine ne se soit pas émue davantage 
de cette situation. La majorité des commentateurs se borne, en effet, à constater qu’en 
consacrant un système de rattachement tripartite, les auteurs du traité ont rendu justice aux 
différents Etats membres en évitant de trancher1175 en faveur de l’une ou l’autre des 
traditions nationales1176. Si la notion de siège statutaire – « registered office », 
« satzungsmäßigen », « sede sociale », « statutaire zetel » – est aisée à appréhender, dès 
lors qu’elle renvoie à la mention du siège social figurant dans les statuts1177, il est a priori 
plus délicat de distinguer l’administration centrale – « central administration », 
« Hauptverwaltung », « administrazione centrale », « hoofdbestuur » –, et le principal 
établissement – « principal place of business », « Hauptniederlassung », « centro di attività 
principale », « hoofdvestiging » – qui, en droit belge, sont synonymes. Au sens de l’article 54, 
al. 1er T.F.U.E., la notion d’administration centrale est généralement associée au centre de 
décision, au lieu où s’établit la politique générale de la société et se prennent les décisions 
essentielles, c’est-à-dire à l’endroit où elle est effectivement dirigée, tandis que le principal 
établissement renvoie au lieu du principal siège d’exploitation, où se concentre l’activité 
économique, commerciale ou industrielle de la société1178. A l’instar du Professeur J.-M. 
BISCHOFF, certains auteurs tempèrent cependant cette distinction en affirmant qu’en 
                                                     
1174 Pour un aperçu des systèmes de rattachement des personnes morales retenus en droit comparé, voy. not. 
P. BEHRENS, “General Principles on Residence of Companies. A Comparative Analysis of Connecting Factors 
Used for the Determination of the Proper Law of Companies”, in (G. MAISTO, ed.) Residence of Companies 
under Tax Treaties and EC Law, Amsterdam, IBFD, 2009, pp. 5 et sv.  
1175 L’on relèvera cependant que les auteurs du traité n’ont pas retenu le critère du contrôle, auquel il a parfois 
été recouru dans certains Etats membres. Celui-ci implique que le rattachement d’une société à l’ordre 
juridique d’un État est déterminé par la nationalité des personnes qui disposent d’un certain pouvoir en son 
sein, tels que les associés, les membres des organes de gestion ou de surveillance, ainsi que les personnes 
détenant le capital social (voy. les conclusions de l’avocat général P. Léger, précédant CJUE, 14 octobre 2004, 
aff. C-299/02, Commission c. Pays-Bas, note 17). 
1176 P. PASCHALIDIS, Freedom of Establishment and Private International Law for Corporations, Oxford 
University Press, op. cit., p. 34; S. RAMMELOO, Corporations in Private International Law. A European 
Perspective, op. cit., p. 29, note 100 ; V. EDWARDS, EC Company Law, Oxford University Press, 1999, pp. 339-
340. Voy. aussi CJUE, 27 septembre 1988, Daily Mail, aff. C-81/87, Rec. 1988, p. I 5483, point 21. 
1177 En ce sens, S. GRUNDMANN, European Company Law, (2e éd.), op. cit., 2012, p. 135, et les références 
citées. 
1178 J. RENAULD, Droit européen des sociétés, op. cit., pp. 2.30 à 2.32 ; J.-M. BISCHOFF, « Article 58 », in Traité 
instituant la CEE – Commentaire article par article, Paris, Economica, 1992, n° 6, p. 306 ; J. WOUTERS, Het 
Europese vestigingsrecht voor ondernemingen herbekeken. Een onderzoek naar de grondslagen, draagwijdte en 
begrenzingen van de vrijheid van vestiging van ondernemingen in de Europese Unie, op. cit., pp. 146-147; B. 
LECOURT, L’influence du droit communautaire sur la constitution de groupements, Paris, L.G.D.J., 2000, n° 55, p. 
35, note 8 ; N. THIRION, « Le droit primaire », in Droit international et européen des sociétés, Bruxelles, Larcier, 
2009, n° 124, p. 94 ; G. MUSTAKI et V. ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, Bâle, Helbing Lichtenhahn, 
Bruxelles, Bruylant, Paris, L.G.D.J., 2009, pp. 12 à 14 ; J. WOUTERS et P. DE MAN, « EC Law and Residence of 
Companies », op. cit., p. 69 ; G.-J. VOSSESTEIN, Modernization of European Company Law and Corporate 




pratique, administration centrale et principal établissement sont deux critères amenés à se 
confondre pour n’en former qu’un seul1179, à savoir celui du siège réel, qui s’oppose au siège 
statutaire1180.  
 
L’article 54, al. 2 T.F.U.E. précise, quant à lui, que « par sociétés, on entend les sociétés de 
droit civil ou commercial, y compris les sociétés coopératives, et les autres personnes 
morales relevant du droit public ou privé, à l'exception des sociétés qui ne poursuivent pas 
de but lucratif ». Nous examinerons, dans la deuxième partie de ce travail, la portée du droit 
d’établissement garanti aux personnes morales visées par cette disposition. Pour l’heure, il 
convient seulement d’apercevoir que pour être qualifiée en tant que bénéficiaire de la 
liberté d’établissement, une société doit remplir une double exigence prescrite à l’article 54, 
al. 1er T.F.U.E. La première, tenant à sa légalité, renvoie à la nécessité d’une constitution 
valide suivant le droit d’un Etat membre ; la seconde, tenant à son appartenance à la sphère 
juridique européenne, impose la localisation, à l’intérieur de l’Union, du siège statutaire, de 
l’administration centrale, ou du principal établissement de la société1181. Afin de ménager la 
sensibilité de certains États membres et de ne pas voir le droit d’établissement secondaire 
instrumentalisé, un tempérament a été apporté au libéralisme du critère d’appartenance 
lors de l’ouverture d’agences, de succursales ou la constitution de filiales sur le territoire 
d’un État membre1182. Ainsi, dans l’hypothèse où un groupement à but lucratif, constitué en 
conformité avec le droit d’un État membre, n’est rattaché à l’Union qu’à travers la 
                                                     
1179 En ce sens, voy. déjà Y. LOUSSOUARN, « La condition des personnes morales en droit international privé », 
Rec. cours dr. int. La Haye, Vol. 96, 1959, I, p. 489 ; R. HOUIN, « Le régime juridique des sociétés dans la 
Communauté économique européenne », R.T.D.E., 1965, p. 22 ; J. DIEU, « La reconnaissance mutuelle des 
sociétés et personnes morales dans les Communautés européennes », C.D.E., 1968, p. 539. 
1180 J.-M. BISCHOFF, « Article 58 », op. cit., p. 306. Dans le même sens, voy. S. GRUNDMANN, European 
Company Law, (2e éd.), op. cit., p. 135. Comp. N. DE GROVE-VALDEYRON, v° Établissement, Rép. commun. 
Dalloz, 2011, n° 25, p. 7. Selon cet auteur, les critères de l’administration centrale et du principal établissement 
coïncident et correspondent au siège réel de l’activité. Voy. aussi, sur la variabilité de l’interprétation de ces 
critères, J. RICKFORD, “Current Developments in European Law on the Restructuring of Companies : An 
Introduction”, EBLR, 2004, pp. 1228 à 1231. 
1181 J.-F. BELLIS, G. GODDIN, L. DEFALQUE ET M. DONY, « Droit économique de la Communauté européenne – Examen 
de jurisprudence (1993 à 2005) », R.C.J.B., 2e trim. 2007, p. 334. D’après le Professeur M. FALLON, la condition 
liée à la validité de la constitution, conformément au droit d’un Etat membre, permet de définir la 
« nationalité » d’une société, tandis que l’exigence de localisation du siège statutaire, de l’administration 
centrale, ou du principal établissement sur le territoire de l’UE permettrait de définir la catégorie des sujets de 
droit bénéficiaires du traité. « A cet égard, elle relève davantage d’une règle sur la condition de l’étranger, en 
excluant de cette catégorie les sociétés qui ne remplissent aucun de ces critères. La condition veille à une 
effectivité minimale du lien entre la société et l’espace communautaire et présente à cet égard une analogie 
avec celle observée à propos de la protection diplomatique » (Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 16.7, 
pp. 972-973). 
1182 Voy., à cet égard, Y. LOUSSOUARN, « Le droit d’établissement des sociétés », R.T.D.E., 1990, p. 236 ; J.-M. 
BISCHOFF, « Article 58 », op. cit., n° 16, p. 312 ; J. BEGUIN, M. MENJUCQ et al., Droit du commerce 




localisation de son siège statutaire sur le territoire d’un État membre1183, le bénéfice de la 
liberté d’établissement secondaire est subordonné, en vertu du programme général pour la 
suppression des restrictions à la liberté d’établissement1184, à l’existence d’un lien effectif et 
continu avec l’économie d’un État membre. Ledit programme interdit explicitement que 
l’appréciation de ce lien « puisse dépendre de la nationalité, notamment des associés ou des 
membres des organes de gestion ou de surveillance ou des personnes détenant le capital 
social ». 
 
A ce stade, l’on retiendra qu’il se dégage de l’article 54, al. 1er TFUE un principe de neutralité 
du droit de l’Union face aux systèmes de rattachement des sociétés retenus par les États 
membres. Afin de tenir compte des disparités existant sur ce point entre les pays membres, 
le TFUE a donc mis sur le même pied, en tant que lien de rattachement, le siège statutaire, 
l’administration centrale et le principal établissement1185. Cette neutralité signifie 
concrètement qu’en l’état du droit de l’Union et en l’absence d’harmonisation, les États 
membres demeurent libres d’opter pour un régime fondé sur la théorie du siège réel ou 
celle de l’incorporation et partant, de déterminer les conditions à observer par les sociétés 
pour être considérées comme constituées selon leur droit national et maintenir cette qualité 
ultérieurement1186. 
 
Section 2. La prévalence d’un rattachement réaliste des formes sociétaires de 
type européen 
 
L’un des principaux chantiers du droit européen des sociétés réside dans l’élaboration de 
structures sociétaires et de mécanismes européens de coopération internationale adaptés 
aux besoins des entreprises. Cette ambition s’est traduite par l’adoption du règlement du 25 
juillet 1985 relatif à l’institution du groupement européen d’intérêt économique1187, du  
                                                     
1183 J.-F. BELLIS, G. GODDIN, L. DEFALQUE ET M. DONY, « Droit économique de la Communauté européenne – Examen 
de jurisprudence (1993 à 2005) », op. cit., p. 335. Comp. avec les conclusions de l’avocat général La Pergola, 
précédant CJUE, 9 mars 1999, Centros, aff. C-212/97, Rec., 1999, p. I-1459, spéc. 12. 
1184 Voy. le programme général pour la suppression des restrictions à la liberté d’établissement et le 
programme général pour la suppression des restrictions à la libre prestation des services, arrêtés par le Conseil, 
le 18 décembre 1961, J.O.C.E, 15 janvier 1962, pp. 36 à 45. Celui-ci fut adopté sur pied de l’article 54 C.E.E. Pour 
un aperçu du champ d’application et de l’ordre de priorité retenu par celui-ci, voy. not. Y. LOUSSOUARN, « La 
libération de l’établissement dans la Communauté économique européenne », R.T.D.E., 1965, pp. 169 et sv. 
1185 J.-M. BISCHOFF, “Article 58”, in Traité instituant la CEE – Commentaire article par article, op. cit., p. 305, n° 6; 
E. WYMEERSCH, « De zetelverplaatsing in het vennootschapsrecht », in Liber amicorum Jean-Pierre De Bandt, 
Bruylant, 2004, p. 760, n° 5. 
1186 Voy. CJUE, 12 juillet 2012, Aff. C-378/10, VALE, non encore publié, point 29 ; CJUE,  29 novembre 2011, aff. 
C-371/10 National Grid Indus, non encore publié, points 26-27 ; CJUE, 16 décembre 2008, Cartesio, C-210/06, 
Rec., 2008, p. I-9641, points 109-110. Voy. aussi S. FRANCQ, op. cit., p. 686. voy. également S. FRANCQ, note 
sous CJUE, 16 décembre 2008, Cartesio, aff. c-210/06, JDI (Clunet), avril-mai-juin 2009, p. 686. 
1187 Règlement (CEE) n° 2137/85 du 25 juillet 1985 du Conseil relatif à l’institution du groupement européen 




règlement du 8 octobre 2001 portant statut de la société européenne1188, et du règlement 
du 22 juillet 2003 relatif au statut de la société coopérative européenne1189. La Commission 
européenne a également élaboré une proposition de règlement relatif au statut de la société 
privée européenne qui fut présentée, le 25 juin 20081190. En dépit de l’accueil favorable 
qu’elle a reçu auprès du parlement européen et des acteurs économiques, celle-ci n’a 
cependant pas pu bénéficier d’un consensus politique lui permettant d’être adoptée. A 
présent, les projecteurs sont braqués sur la récente proposition de société unipersonnelle 
européenne qui pourrait impliquer une évolution importante de l’approche européenne du 
rattachement des sociétés. 
 
Comme nous le verrons, les différents véhicules sociétaires européens actuellement en 
vigueur présentent la caractéristique commune d’être des sociétés « de type européen »1191, 
qui demeurent largement soumises au droit interne des Etats membres1192. Le rattachement 
de ces sociétés à la loi nationale dont elles relèvent obéit, en outre, à un rattachement de 
type réaliste. Bien que celui-ci ait été contesté à maintes reprises par les acteurs 
économiques et académiques1193, le législateur européen semble attaché à la dimension 
réaliste qui « tend à assurer une effectivité du rattachement de la société, par l’assurance 
d’une intégration réelle dans un tissu économique déterminé, davantage que ne pourrait le 
faire le seul siège statutaire »1194. Les différentes composantes du siège social conditionnent 
également l’application ratione personae des différents règlements en permettant, d’une 
part, d’identifier les sociétés présentant un lien suffisamment étroit avec le territoire de 






                                                     
1188 Règlement CE n° 2157/2001 du 8 octobre 2001 portant statut de la société européenne, J.O.C.E., L 294, 10 
novembre 2001. 
1189 Règlement (CE) n° 1435/2003 du Conseil du 22 juillet 2003 relatif au statut de la société coopérative 
européenne, J.O.C.E., 2003, L 207, 18 août 2003. 
1190 Proposition de règlement du Conseil relatif au statut de la société privée européenne, présenté par la 
Commission le 25 juin 2008, COM (2008) 396. Sur la genèse de la proposition, voy. E.-J. NAVEZ, « La société 
privée européenne : enfin un véhicule d’intégration économique destiné aux PME ? Examen d’une évolution du 
droit communautaire et des alternatives envisagées », R.P.S., 2008/4, pp. 415 et sv. 
1191 P. NICAISE, « La société européenne : une société de type européen ! », J.T., 2002, p. 482. 
1192 Il en découle que leur maniement pourra nécessiter, le cas échéant, un recours aux règles de conflit de lois 
des Etats membres, lesquelles reposent – selon des modalités diverses – sur le critère du siège social. 
1193 Voy. aussi le rapport de la Commission du 17 novembre 2010 concernant l’application du règlement (CE) n° 
2157/2001 du Conseil du 8 octobre 2001 relatif au statut de la société européenne (SE), COM(2010) 676 final, 
pp. 8-9.  




Sous-section 1. Le groupement européen d’intérêt économique 
 
Le groupement européen d’intérêt économique vit le jour à la faveur d’un règlement 
européen du 25 juillet 19851195. En droit belge, celui-ci donna lieu à l’adoption d’une loi du 
12 juillet 1989 qui édicta diverses mesures d’application du règlement1196, et d’une loi du 17 
juillet 1989 sur les groupements d’intérêt économique (G.I.E.)1197.  
 
Au nombre des conditions de fond nécessaires à la constitution d’un groupement européen 
d’intérêt économique, le règlement impose notamment, dans le chef des membres d’un 
G.E.I.E., l’existence d’un rattachement suffisant à la Communauté, et la présence d’un 
élément transfrontalier. A l’égard des personnes, autres que physiques, ne peuvent ainsi 
être membres d’un G.E.I.E. que « les sociétés, au sens de l'article 58 deuxième alinéa du 
traité (art. 54, al. 2 T.F.U.E.), ainsi que les autres entités juridiques de droit public ou privé, 
constituées en conformité avec la législation d'un État membre, qui ont leur siège statutaire 
ou légal et leur administration centrale dans la Communauté; lorsque, selon la législation 
d'un État membre, une société ou autre entité juridique n'est pas tenue d'avoir un siège 
statutaire ou légal, il suffit que cette société ou autre entité juridique ait son administration 
centrale dans la Communauté » (art. 4, § 1er, a). A la lecture de cette disposition, il apparaît 
que les membres d’un G.E.I.E. ne sont pas tenus de localiser leur siège réel et leur siège 
statutaire dans le même Etat membre. L’article 4, § 2 du règlement exige cependant que 
l’administration centrale – c’est-à-dire le siège réel – d’au moins deux sociétés ou autres 
entités juridiques membres d’un G.E.I.E. soit située dans des Etats membres différents. Sous 
l’angle des conditions de forme qui président à la constitution du G.E.I.E., l’on retiendra que 
celui-ci doit être immatriculé dans l’Etat membre où est situé son siège « statutaire », au 
moyen du dépôt du contrat de groupement dans un registre tenu dans ledit Etat (art. 6 et 7 
du règlement). C’est également dans le bulletin officiel approprié de l'État membre où le 
                                                     
1195 Règlement (CEE) n° 2137/85 du 25 juillet 1985 du Conseil relatif à l’institution du groupement européen 
d’intérêt économique, J.O.C.E., n° L 199, 31 juillet 1985. Pour une analyse approfondie du régime juridique 
applicable au G.E.I.E., voy. not. V. SIMONART, « Les groupements d’intérêt économique (G.I.E. et G.E.I.E.) », 
Rép. not., t. XII, livre IX, (2e éd.), Bruxelles, Larcier, 2002 ; G. HORSMANS (sous la dir.), Les groupements 
d’intérêt économique, Academia, Louvain-la-Neuve, Bruxelles, Bruylant, 1991 ; H. SWENNEN, « Europese 
Economische Samenwerkingsverbanden en Belgische Samenwerkingsverbanden », R.D.C., 1990, pp. 99-160 ; K. 
GEENS, e.a., "De Europese en Belgische Economische Samenwerkingsverbanden (EESV en ESV)", T.R.V., 1989, 
(bijzonder nummer) ; J.-L. LODOMEZ, Les groupements d’intérêt économique européens, français et belges, 
Bruxelles, De Boeck, 1989 ; M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), Paris, 
Montchrestien, 2011, n° 146 et sv., pp. 169 et sv.  
1196 Loi du 12 juillet 1989 portant diverses mesures d'application du Règlement (CEE) n° 2137/85 du Conseil du 
25 juillet 1985 relatif à l'institution d'un groupement européen d'intérêt économique, M.B., 22 août 1989.  
1197 Loi du 17 juillet 1989 sur les groupements d'intérêt économique M.B., 22 août 1989. Voy. aujourd’hui les 




groupement a son siège que sont publiées les mentions devant obligatoirement figurer dans 
le contrat de groupement (art. 8 et 39, § 1er du règlement)1198. 
 
Sous réserve de l’application des dispositions du règlement, le G.E.I.E. est régi par la loi de 
l’Etat membre où est situé le siège mentionné dans ses statuts1199. Conformément au 
prescrit de l’article 12 du règlement, le « siège » mentionné1200 par le contrat de 
groupement – correspondant au siège statutaire – doit être situé sur le territoire de l’Union 
européenne et, plus précisément, être fixé soit au lieu où le groupement a son 
administration centrale, soit au lieu où l'un des membres du groupement a son 
administration centrale ou, lorsqu'il s'agit d'une personne physique, son activité à titre 
principal, à condition que le groupement y ait une activité réelle. En dépit d’une rédaction 
qui peut laisser perplexe, le règlement consacre donc la prévalence d’un système de 
rattachement à consonance réaliste1201. En effet, le critère de l’administration centrale 
influence directement la localisation du siège « statutaire » du G.E.I.E. et tend à assurer 
l’effectivité de son rattachement1202. A défaut de respecter la coïncidence entre l’adresse du 
siège mentionnée dans le contrat de groupement et la localisation de l’administration 
centrale, un tribunal pourra être saisi à la demande de tout intéressé ou d'une autorité 
compétente, et devra prononcer la dissolution du G.E.I.E., à moins que la situation ne soit 
régularisée avant qu'il ait été statué sur le fond (art. 32, § 1er du règlement). 
 
                                                     
1198 En droit belge, le dépôt dont question est effectué auprès du greffe du tribunal de commerce qui reçoit 
l'immatriculation du groupement (art. 6, § 1er de la loi du 12 juillet 1989). Lors du dépôt de l’extrait de son acte 
constitutif, chaque groupement est tenu de demander son immatriculation au registre des personnes morales 
dans le ressort territorial duquel il a son siège (art. 4 de la loi précitée). Dans les quinze jours du dépôt de 
l’extrait de l’acte constitutif, celui-ci doit être publié dans les annexes du Moniteur belge (art. 6, § 3 de la loi 
précitée).  
1199 Voy. l’article 2, § 1er du règlement qui dispose que « sous réserve des dispositions du présent règlement, la 
loi applicable, d'une part au contrat de groupement, sauf pour les questions relatives à l'état et à la capacité 
des personnes physiques et à la capacité des personnes morales, d'autre part au fonctionnement interne du 
groupement, est la loi interne de l'État du siège fixé par le contrat de groupement ». Comme l’a relevé le 
Professeur F. RIGAUX, cette disposition contient, tout d’abord, une règle de conflit de lois qui soumet le contrat 
de groupement à « la loi interne de l'État du siège fixé par le contrat de groupement ». Dans la mesure où sont 
exceptées « les questions relatives à l'état et à la capacité des personnes physiques et à la capacité des 
personnes morales », cette disposition contient également une règle dite « de signalisation », dès lors qu’elle 
« laisse ouvert le choix de la solution de conflit de lois applicable » (F. RIGAUX, « La méthode des conflits de lois 
en droit européen », in Mélanges en l'honneur de Bernard Dutoit, Genève, Droz, 2002, p. 245). 
1200 Cette mention est rendue obligatoire par l’article 5, b) du règlement. 
1201 Formellement, l’art. 2, § 1er du règlement exprime cependant le rattachement du G.E.I.E. par une référence 
au siège statutaire. L’obligation de faire coïncider la localisation de celui-ci avec l’administration centrale 
semble, en effet, relever d’une règle matérielle, au même titre que la sanction qui est attachée à son non-
respect. 
1202 Dans le même sens, F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 16.17, p. 985. 
Plus récemment, le Professeur Fallon a pu préciser que l’exigence de coïncidence entre le siège statutaire et 
l’administration centrale apparaît plutôt comme une condition matérielle de validité de la société (« Les 
frontières spatiales du droit privé européen selon le droit de l’Union européenne », Cahiers du CeDIE, n° 




Sous-section 2. La société européenne 
 
Après des années de négociations1203, la société européenne a finalement fait l’objet d’un 
compromis politique qui fut trouvé lors du sommet de Nice, en décembre 2000. Aux termes 
d’un accord que d’aucuns ont qualifiés d’historique1204, deux textes furent adoptés, le 8 
octobre 2001, qui fondent le statut de la société européenne : d’une part, le règlement 
2157/2001 du Conseil relatif au statut de la Société européenne » et, d’autre part, la 
directive 2001/86/CE du Conseil complétant le statut de la société européenne pour ce qui 
concerne l’implication des travailleurs1205. Ces instruments nécessitèrent diverses mesures 
d’application qui furent adoptées, en droit belge, par l’arrêté royal du 1er septembre 
20041206. 
                                                     
1203 Sur la genèse de la société européenne, voy. not. J.-P. BERTREL, « La société européenne entre son passé et 
son avenir », Dr. & patr., avril 2004, n°125, p.50 ; L. et P. JULIEN-SAINT-AMAND, « Genèse de la société 
européenne : l’approche du septième jour ? », C & M européens, n° 1, mars 1999, p. 35 ; C. THIBIERGE, « Le 
statut des sociétés étrangères », in Le statut de l’étranger et le Marché commun, LVIIe  congrès des notaires de 
France, tenu à Tours en 1959, Paris 1959, pp. 270 et sv. ;  P. SANDERS, Naar een Europese N.V. ?, Discours 
inaugural à l’institut supérieur des Sciences économiques de Rotterdam le 22 octobre 1959, Tjeenk Willink, 
Zwolle, 1959 ; P. VAN OMMESLAGHE, « La création d’une société commerciale de type européen », J.T., 1960, 
pp. 457 et sv. ; M. VASSEUR, « Pour une société de type européen », in Mélanges en l’honneur de René 
Savatier, Paris, 1965 ; H. VON DER GROEBEN, « Vers des sociétés anonymes européennes », Rev. trim. Droit 
européen, avril-juin 1967 ; J. VAN RYN, « Faut-il instituer la société européenne ? », J.T., 1967, pp. 377 et sv. ; J. 
RENAULD, Droit européen des sociétés, op. cit., 1969, p. 9.01 et sv. ; G. KEUTGEN et M. HUYS, « Demain, la 
société européenne ? », J.T., 1971, pp 485 et sv. ; J. VAN RYN, « Le projet de statut des sociétés européennes », 
Rev. trim dr. Europ., 1971, pp. 563 et sv. ; E. CEREXHE, « La société anonyme européenne », Ann. dr. Louvain, 
1972, p. 7, notes 7 et 8.Y. LOUSSOUARN, « La proposition d’un statut des sociétés anonymes européennes et le 
droit international privé », Rev. crit. D.I.P., 1971, p. 383.                                           
1204 F. BLANQUET, «Enfin la société européenne : la SE », Rev. dr. U.E., 2001, pp. 67 et 78. 
1205 Pour un aperçu du régime juridique de la société européenne, voy. not. A. FAYT, « La société européenne : 
Aspects de droit communautaire et de droit belge », J.T., 2006, p. 161 ; J. MALHERBE (sous la coord.), La société 
européenne, Collection du Centre d’études Jean Renauld, vol. 12, Bruxelles, Bruylant, Louvain-la-Neuve, 
Academia, 2005 ; M. BOULOUKOS, « le régime juridique de la société européenne : vers une société 
européenne à la carte ? », RDAI, n°4, 2004, pp. 489 à 517 ; V. MAGNIER, « La société européenne en question », 
Rev. crit. DIP, 93, 2004, p. 583 ; J.-P. DOM, « La société européenne – aspects de Droit des sociétés », Droit et 
patrimoine, n° 125, avril 2004, pp. 77 à 85 ; P. NICAISE, « La société européenne : un exemple à suivre ? », in 
Liber Amicorum Guy Horsmans, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 812 et sv. ; E. WYMEERSCH, Quelques réflexions 
sur la societas europaea, in Liber Amicorum Michel Coipel, Waterloo, Kluwer, 2004,  pp. 805 et sv. ; P. SAERENS, 
La société européenne, Waterloo, Kluwer, 2004 ; K.-J. HOPT, « L’appréciation globale de la Societas europaea », 
in La société européenne: organisation juridique et fiscale, intérêts, perspectives, coll. Thèmes & commentaires, 
Paris, Dalloz, 2003, p. 255 ; J. BEGUIN, « Le rattachement de la société européenne, in Actes du colloque », La 
société européenne: organisation juridique et fiscale, intérêts, perspectives, Dalloz, coll. Thèmes 
&commentaires, 2003, p. 31 ; P. NICAISE, « La société européenne : une société de type européen ! », J.T., 
2002, p. 482 ; M. WAUTERS, « Société européenne : curiosité ou catalyseur pour une nouvelle vague 
d’harmonisation ? », Rev. dr. comm. b., 2002, I, p. 157 ; F. BLANQUET, « La société européenne n’est plus un 
mythe », Rev. dr. int. dr. comp., 2001, p.147 et sv. Pour une analyse de l’expérience des entreprises opérant 
sous la forme d’une SE, et un examen des enjeux futurs liés à ce statut, voy. F. DEKEUWER-DEFOSSEZ et A. 
COTIGA (sous la dir.), La société européenne – Droit et limites aux stratégies internationales de développement 
des entreprises, Bruxelles, Bruylant, 2013.  
1206 Arrêté royal du 1er septembre 2004 portant exécution du règlement (CE) n° 2157/2001 du Conseil du 8 




Il ressort de l’examen des modes de constitution prévus par le règlement que l’accès à la 
société européenne est l’apanage des personnes morales qui présentent un lien 
suffisamment étroit avec le territoire de l’Union. En outre, les différentes configurations 
susceptibles de donner lieu à la constitution d’une société européenne reflètent chacune un 
élément d’extranéité qui doit caractériser la situation des sociétés promotrices. Quatre 
modes de constitution sont ainsi, concrètement, envisagés : 
 
- La constitution par voie de fusion est ouverte aux sociétés anonymes, constituées 
selon le droit d'un État membre et ayant leur siège statutaire et leur administration 
centrale dans un Etat membre, si deux d'entre elles au moins relèvent du droit 
d'États membres différents (art. 2, § 1er du règlement)1207. 
 
- La constitution par voie de holding peut être réalisée par les sociétés anonymes et les 
sociétés à responsabilité limitée constituées selon le droit d'un État membre et ayant 
leur siège statutaire et leur administration centrale dans un Etat membre, peuvent 
promouvoir la constitution d'une SE holding si deux d'entre elles au moins (i) relèvent 
du droit d'États membres différents, ou (ii) ont depuis au moins deux ans une société 
filiale relevant du droit d'un autre État membre ou une succursale située dans un 
autre État membre (art. 2, § 2 du règlement)1208. 
 
- La constitution par voie de filiale peut être entreprise par les sociétés, au sens de 
l'article 54, al. 2 T.F.U.E., ainsi que d'autres entités juridiques de droit public ou privé, 
constituées selon le droit d'un État membre et ayant leur siège statutaire et leur 
administration centrale dans un Etat membre, si deux d'entre elles au moins (i) 
relèvent du droit d'États membres différents, ou (ii) ont depuis au moins deux ans 
une société filiale relevant du droit d'un autre État membre ou une succursale située 
dans un autre État membre (art. 2, § 3 du règlement)1209. 
 
- La constitution par voie de transformation est ouverte à la société anonyme 
constituée selon le droit d'un État membre et ayant son siège statutaire et son 
administration centrale dans un Etat membre, si elle a depuis au moins deux ans une 
société filiale relevant du droit d'un autre État membre (art. 2, § 4 du règlement)1210. 
 
                                                     
1207 Sur la procédure applicable, voy. les art. 17 à 31 du règlement et les art. 878 à 884 du Code des sociétés. 
1208 Sur la procédure applicable, voy. les art. 32 à 34 du règlement et les art. 885 à 889 du Code des sociétés. 
1209 Sur la procédure applicable, voy. les art. 35 et 36 du règlement. 




Conformément aux articles 9 et 10 du règlement, la société européenne est soumise à une 
« hiérarchie de normes »1211 ou, à tout le moins, à une pluralité de rattachements dont la 
portée est complexe à saisir1212. Schématiquement, il apparaît que si le rattachement de la 
SE aux dispositions du règlement est prioritaire, un renvoi au droit de l’Etat membre sur le 
territoire duquel est situé le siège statutaire de la SE a été prévu pour combler, dans diverses 
hypothèses, les silences du règlement. D’après les termes de l’article 9, § 1er, ce renvoi 
s’étend, d’une part, aux dispositions spécifiques aux SE adoptées par les Etats membres en 
application du règlement – à savoir, en droit belge, l’arrêté royal du 1e septembre 2004 – et, 
d’autre part, aux « dispositions de loi des États membres qui s'appliqueraient à une société 
anonyme constituée selon le droit de l'État membre dans lequel la SE a son siège 
statutaire ». Il apparaît ainsi que « la SE est assimilée à une société anonyme constituée 
selon le droit de l’Etat membre dans lequel la première a son siège statutaire, sans qu’il soit 
dit si le droit matériel de cet Etat est désigné ou s’il ne faut pas plutôt choisir la loi déclarée 
applicable par la règle de conflit du même Etat »1213.  
 
Si les différentes hypothèses de renvoi au droit national reposent sur le critère du siège 
statutaire1214, elles doivent néanmoins être appréhendées à la lumière de l’article 7 du 
règlement qui dispose que « le siège statutaire de la SE est situé à l'intérieur de la 
Communauté, dans le même État membre que l'administration centrale. Un État membre 
peut en outre imposer aux SE immatriculées sur son territoire l'obligation d'avoir leur 
administration centrale et leur siège statutaire au même endroit ». Plus clairement encore 
qu’à l’égard du G.E.I.E., l’on aperçoit que la localisation de l’administration centrale de la SE 
affecte directement, au titre d’une condition matérielle de validité1215, celle de son siège 
                                                     
1211 A l’instar du Professeur M. COIPEL, certains auteurs ont relevé le caractère « inopportun », voire 
« trompeur » de l’expression « hiérarchie des normes » car celle-ci désignerait, au sens large, un ordre de 
priorité entre les diverses sources de normes régissant la SE. Au vrai, les articles 9 et 10 révèlent plutôt les 
sources où trouver les règles auxquelles est soumise le SE, et apportent certaines précisions quant au contenu 
de celles-ci (M. COIPEL, « La pluralité des rattachements aux normes applicables à la société européenne », in 
La société européenne, Bruxelles, Bruylant, Louvain-la-Neuve, Academia, 2005, pp. 19-20). 
1212 Pour un aperçu des difficultés liées à la mise en œuvre de la méthode des conflits de lois dans le règlement 
relatif au statut de la société européenne, voy. F. RIGAUX, « La méthode des conflits de lois en droit 
européen », op. cit., pp. 244-245.  
1213 Ibidem, p. 244. Comme l’a relevé le Professeur Rigaux, d’autres dispositions du règlement sont rédigées de 
manière plus précise. Il en est, par exemple ainsi de l’article 15 qui soumet la constitution de la SE au règles de 
droit matériel du pays désigné en application des règles de conflits en vigueur dans l’Etat où la société a son 
siège statutaire (p. 245).  
1214 Conformément aux articles 12 et 13 du règlement, les formalités d’immatriculation au registre des sociétés 
doivent être accomplies dans l’Etat membre où la SE a son siège statutaire (art. 12, § 1er). Il en est de même en 
ce qui concerne l’accomplissement des démarches de publication des documents sociaux (art. 13).  
1215 A la suite de certains auteurs, l’on peut penser que, du strict point de vue du droit international privé, le 
règlement consacre la théorie de l’incorporation, dès lors qu’il retient le seul critère du siège statutaire comme 
facteur de rattachement de la SE à la loi nationale d’un Etat membre. Le simple transfert de l’administration 
centrale (c’est-à-dire du siège réel) d’une SE, dans un Etat membre différent de celui où est situé son siège 
statutaire, ne donne ainsi pas lieu à un changement de loi applicable mais entraine l’application de sanctions 




statutaire afin de consacrer un rattachement à consonance réaliste1216. En cas de 
dissociation entre le siège statutaire et l’administration centrale d’une SE, l’article 64, § 1er 
du règlement lui impose, soit, de rétablir son administration dans l’Etat membre où est situé 
son siège statutaire, soit de transférer son siège statutaire, conformément à la procédure 
prévue par le règlement. A défaut de régulariser sa situation, une SE qui contrevient au 
prescrit de l’article 7 devra être mise en liquidation, conformément à la loi de l’Etat dans 
lequel est situé son siège statutaire (art. 64, § 2 du règlement). 
 
Sous-section 3. La société coopérative européenne 
 
Dans la foulée de l’adoption du statut de la société européenne, le Conseil a adopté, le 22 
juillet 2003, un règlement relatif au statut de la société coopérative européenne (SEC)1217. Si 
cette forme sociétaire poursuit des objectifs qui lui sont propres1218, son régime juridique 
repose sur la même architecture normative que la société européenne1219. Les similitudes 
importantes qui existent entre le régime de la SE et celui de la SEC1220 permettent également 
de comprendre les raisons pour lesquelles cette dernière a donné lieu à un 
« accouchement » moins douloureux. L’entrée en vigueur du règlement fut accompagnée 
par l’adoption, en droit belge, d’un arrêté royal du 28 novembre 2006 qui introduisit les 
mesures d’application nécessaires1221. 
 
A l’instar de ce que nous avions relevé à propos de la SE, les modes de constitution de la 
société coopérative européenne reflètent également l’exigence d’un rattachement suffisant 
                                                                                                                                                                      
Law Rules on Companies in the EU”, in Residence of Companies under Tax Treaties and EC Law, Amsterdam, 
IBFD, 2009, p. 50). 
1216 Dans le même sens, F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 16.17, p. 985. 
Voy. également le considérant n° 27 du règlement qui précise que « compte tenu de la nature spécifique et 
communautaire de la SE, le régime du siège réel retenu pour la SE par le présent règlement ne porte pas 
préjudice aux législations des États membres et ne préjuge pas les choix qui pourront être faits pour d'autres 
textes communautaires en matière de droit des sociétés ». 
1217 Règlement (CE) n° 1435/2003 du Conseil du 22 juillet 2003 relatif au statut de la société coopérative 
européenne. 
1218 Voy. not. les considérant 4, 5 et 10 du règlement.  
1219 Pour un examen du régime juridique de la SEC, voy. not. W. J. M. van VEEN (ed.), De Europese coöperatieve 
vennootschap (SCE), Deventer, Kluwer, 2006; G. PARLEANI, « Le règlement relatif à la société coopérative 
européenne et la subtile articulation du droit communautaire et des droits nationaux », Rev. soc., 2004, pp. 74 
et sv. ; K. RODRIGUEZ, « La société coopérative européenne : tenants et aboutissants », D. 2004, p. 1219 ; H. DE 
WULF, « Règlement (CE) n°1435/2003 du Conseil du 22 juillet 2003 relatif au statut de la société coopérative 
européenne (SCE) et directive 2003/72/CE du Conseil du 22 juillet 2003 complétant le statut de la société 
coopérative européenne pour ce qui concerne l’implication des travailleurs », R.D.C., p. 88. 
1220 En ce sens, voy. not. D. GOL, « La société coopérative européenne », in (N. THIRION sous la dir.), Droit 
international et européen des sociétés, Bruxelles, Larcier, 2009, n° 399, p. 234 ; C. CATHIARD et A. LECOURT, La 
pratique du droit européen des sociétés, Paris, Joly éd., 2010, p. 56, n° 123. 
1221 Arrêté royal du 28 novembre 2006 portant exécution du Règlement (CE) n° 1453/2003 du Conseil du 22 
juillet 2003 relatif au statut de la Société coopérative européenne, M.B., 4 décembre 2006. Voy. aussi les art. 




au territoire de l’Union et celle d’un élément transnational. La constitution d’une SEC peut 
ainsi intervenir par voie de fusion de sociétés coopératives ou de transformation d’une 
société coopérative, dans les mêmes conditions que celles prévues pour la SE (art. 2, § 1er, 4e 
et 5e tiret). Par contraste avec ce qui prévaut à l’égard de la SE, la SEC peut être constituée 
ex nihilo, par au moins cinq personnes physiques et/ou morales résidant dans au moins deux 
États de l’Espace économique européen, constituées selon le droit d'un État membre de 
l’Union européenne et régies par la législation d'au moins deux États membres de l’UE (art. 
2, § 1er, 1er, 2e et 3e tiret).  
 
Les normes applicables à la SEC obéissent à une pluralité de rattachements similaire à celle 
qui est établie par le règlement 2157/2001 relatif au statut de la société européenne. Dès 
lors, à l’égard des matières non réglées par le règlement – ou, lorsqu’une matière l’est 
partiellement, pour les aspects non couverts par le présent règlement – il convient de se 
référer à la loi de l’Etat membre sur le territoire duquel est situé le siège statutaire de la SEC 
afin d’appliquer tantôt, les dispositions spécifiques à la SEC contenues dans les lois 
d’application du règlement, tantôt les dispositions relatives aux sociétés coopératives locales 
(art. 8, § 1er du règlement)1222. Si les différentes hypothèses de renvoi au droit national 
reposent sur le critère du siège statutaire1223, elles doivent néanmoins être appréhendées à 
la lumière de l’article 6 du règlement qui prévoit que « le siège statutaire de la SEC est situé 
à l'intérieur de la Communauté, dans le même État membre que son administration 
centrale. Un État membre peut, en outre, imposer aux SEC immatriculées sur son territoire 
l'obligation d'avoir leur administration centrale et leur siège statutaire au même endroit ». 
Une fois encore, le législateur européen a donc consacré un rattachement à consonance 
réaliste. A nouveau, la dissociation entre le siège statutaire et l’administration centrale de la 
société fait l’objet d’une sanction prévue par une règle de droit matériel, laquelle est 
susceptible de donner lieu à la mise en liquidation de la société concernée (art. 73, §§ 2 et 3 
du règlement). Comme il l’avait fait à l’égard de la société européenne, le législateur 
européen a toutefois précisé que « le régime du siège réel retenu pour la SEC par le présent 
règlement est sans préjudice des législations des États membres et ne préjuge pas les choix 




                                                     
1222 L’article 9 du règlement édicte également un principe de non-discrimination d’après lequel, sous réserve de 
l’application du règlement, « une SEC est traitée dans chaque État membre comme une coopérative constituée 
conformément à la législation de l’État membre dans lequel la SEC a son siège statutaire ». Ce principe se 
révélera utile dans les domaines non couverts par le règlement, tels que la fiscalité, la concurrence, la propriété 
intellectuelle, ou l’insolvabilité. 
1223 Conformément aux articles 11 et 12 du règlement, les formalités d’immatriculation au registre des sociétés 
doivent être accomplies dans l’Etat membre où la SEC a son siège statutaire (art. 11, § 1er). Il en est de même 




Sous-section 4. Les propositions de société privée européenne et de société 
unipersonnelle à responsabilité limitée 
 
A. La société privée européenne 
 
Dans la foulée de sa communication baptisée « Un Small Business Act pour l’Europe » qui fut 
rendue publique le 25 juin 20081224,  la Commission européenne présenta, le même jour, une 
proposition de règlement relatif au statut de la société privée européenne1225. Il s’agissait 
incontestablement d’une victoire importante pour tous ceux qui, depuis près de quarante 
ans, mènent une réflexion sur l’utilité d’une forme de société fermée commune à tous les 
Etats membres1226. Pour autant, l’intérêt des autorités européennes pour ce type de véhicule 
ne remonte qu’à une dizaine d’années, et c’est à la faveur des négociations visant à mettre 
en place un statut pour la société européenne que se sont développées les discussions sur la 
création d’une société fermée européenne, uniforme, souple et adaptée aux besoins des 
petites entreprises. En mars 2009, le Parlement a approuvé le texte après l’avoir amendé1227, 
si bien que l’approbation (à l’unanimité) du Conseil de l’UE était attendue. Face au blocage 
persistant des négociations, la Commission européenne a décidé, en octobre 2013, de retirer 
sa proposition1228. 
 
L’on notera tout d’abord qu’en comparaison avec la SE et la SEC, l’accès à la société privée 
européenne est organisé de manière beaucoup plus souple, comme le reflètent notamment 
les modes de constitution prévus par l’article 5, § 1er de la proposition de règlement. 
Conformément à cette disposition, une SPE peut être constituée (i) ex nihilo, sur base d’une 
demande d’immatriculation, de la même manière qu’une société nationale, (ii) moyennant 
la transformation d’une société existante ou (iii) à la faveur d’une fusion ou scission interne 
ou transfrontalière. Le § 2 de l’article 5 de la proposition dispose laconiquement que la 
constitution d’une SPE par voie de transformation, fusion ou scission de sociétés existantes 
est régie par le droit applicable à la société qui se transforme, à chacune des sociétés qui 
fusionnent ou à la société qui se scinde. Il ressort de l’article 3, § 1er, (e) de la proposition 
qu’une SPE peut être constituée par une ou plusieurs personnes physiques et/ou entités 
juridiques. A cet égard, l’article 3, § 3 de la proposition a précisé que par « entités 
juridiques », sont visées les sociétés au sens de l’article 54, al. 2 T.F.U.E., en ce compris les 
                                                     
1224 « Un Small Business Act pour l’Europe », COM(2008) 394 final du 25 juin 2008, non publiée au Journal 
officiel. 
1225 Proposition de règlement du Conseil relatif au statut de la société européenne, présenté par la Commission 
le 25 juin 2008, COM (2008) 396. 
1226 Voy. par ex. J. BOUCOURECHLIEV, Pour une S.A.R.L. européenne, Etude du C.R.E.D.A., PUF, 1973. 
1227 Voy. la résolution législative du Parlement européen du 10 mars 2009 sur la proposition de règlement du 
Conseil relatif au statut de la société privée européenne (COM(2008)0396 – C6-0283/2008 – 2008/0130(CNS)). 
1228 Voy. l’annexe à la communication du 2 octobre 2013 intitulée « Programme pour une réglementation 




sociétés européennes, les sociétés coopératives européennes, les groupements européens 
d’intérêt économique et les sociétés privées européennes. L’article 5, § 3 de la proposition 
confirme ce champ d’application ratione personae en rappelant qu’est autorisée à constituer 
une SPE, toute forme sociétaire qui peut être constituée en vertu de la législation d’un Etat 
membre. Compte tenu du caractère très libéral de la proposition, l’étude de faisabilité avait 
pointé le danger de l’absence d’exigence d’élément transfrontalier1229. En effet, l’admission 
d’un accès généralisé au statut pourrait abo utir à la disparition des régimes prévus par les 
pays à réglementation plus rigoureuse ; ce ne serait alors pas la concurrence qu’instaurerait 
le statut européen mais l’élimination de la concurrence1230. Afin de prévenir les abus, 
notamment au niveau de la participation des travailleurs, le parlement européen a rajouté à 
l’article 3, § 1er, un point (e)bis prévoyant que la SPE doit présenter un caractère 
transfrontalier qui sera prouvé par l’un des éléments suivants : (i) une intention commerciale 
ou un objet social transfrontalier, (ii) l’objectif d’exercer des activités importantes dans plus 
d’un Etat membre, (iii) des établissements dans des Etats membres différents, ou (iv) une 
société mère immatriculée dans un autre Etat membre. Pour ne pas entraver la possibilité 
d’une constitution ex nihilo et ne pas complexifier inutilement la situation des 
entrepreneurs, le parlement européen a suggéré d’insérer un nouveau paragraphe 3bis à 
l’article 9 de la proposition qui prévoit notamment que si la SPE n’est pas en mesure de 
prouver qu’elle dispose d’un caractère transfrontalier dans un délai de deux ans à compter 
de son immatriculation, elle sera transformée en la forme juridique nationale appropriée1231. 
 
La problématique des normes applicables à la SPE est réglée à l’article 4 de la proposition qui 
organise ce que l’on a coutume d’appeler improprement la « hiérarchie des normes ». 
Prioritairement, la SPE est régie par les dispositions impératives et directement applicables 
du règlement. En deuxième lieu, les stipulations des statuts auront vocation à s’appliquer à 
l’ensemble des matières que ceux-ci sont amenés à régir en vertu de l’article 8, § 1er de la 
proposition1232. Enfin, les dispositions de droit interne applicables aux sociétés à 
                                                     
1229 Voy. le rapport final relatif à l’Etude de faisabilité pour un Statut européen de la PME, juillet 2005, 
http://ec.europa.eu/enterprise/entrepreneurship/craft/craft-priorities/doc/fr_rapport_final_sme.pdf . 
1230 M. COIPEL, « Faut-il simplifier le régime juridique de la SPRL ? », in Liber Amicorum Eddy Wymeersch, 
Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 195. D’autre part, outre les difficultés liées au respect du principe de subsidiarité 
qui doit guider l’intervention du législateur européen (A. DORRESTEIJN et O. UZIAHU-SANTCROOS, « The 
Societas Privata Europaea under the Magnifying Glass (Part 1) », European Company Law, déc. 2008, pp. 279-
280), l’absence d’exigence d’un élément transfrontalier est susceptible de retarder l’adoption du statut, tant 
les résistances politiques semblent importantes (voy. H.E. BOSCHMA et J.N. SCHUTTE-VEENSTRA, « De 
Europese BV: het voorstel voor een SPE-Statuut », Ondernemingsrecht, 2008-17, p. 604; P. HOMMELHOFF et 
Ch. TEICHMANN, « Eine GmbH fur Europa : Der Vorschlag der EU-Kommission zur Societas Privata Europaea 
(SPE) », GmbHRundschau 2008, p. 900). 
1231 Voy. également le considérant 2 bis de la proposition, introduit par le Parlement européen à l’occasion de 
l’examen du texte. 





responsabilité limitée1233 dans la législation de l’Etat où est situé le siège statutaire de la SPE 
s’appliquent à titre subsidiaire, uniquement lorsque le règlement le prévoit 
expressément1234, lorsqu’une matière n’est pas traitée dans les statuts ou l’annexe I, ou 
lorsqu’une matière ne relève pas du droit des sociétés en tant que tel – par exemple, le droit 
du travail, le droit de l’insolvabilité ou le droit fiscal1235. A la lecture de ce qui précède, l’on 
aperçoit qu’au contraire de la SE, qui se présente comme une société « de type européen », 
la SPE constitue la première véritable société européenne, disposant d’une architecture 
uniforme tout en laissant un large espace à la liberté contractuelle. 
 
Les règles afférentes au rattachement de la SPE au droit d’un Etat membre intègrent 
également les critiques qui ont jadis été formulées à l’encontre de la SE. En effet, l’article 7, 
al. 1er de la proposition impose seulement que le siège statutaire et l’administration centrale 
ou le principal établissement de la SPE soient établis dans la communauté européenne. Dès 
lors, la SPE n’est aucunement tenue d’établir son administration centrale dans le même Etat 
membre que celui dans lequel est situé son siège statutaire (art. 7, al. 2). Cette solution 
libérale proposée par la Commission européenne présente un caractère novateur puisqu’elle 
s’émancipe du système de rattachement réaliste qui s’applique aux autres formes de 
sociétés européennes. Pour autant, comme en attestent les différentes propositions de 
compromis de la Présidence du Conseil de l’UE – notamment celles rendues publiques en 
novembre 2009 et en mai 2011 – plusieurs délégations nationales ne sont pas disposées à 
accepter que le siège statutaire et l’administration centrale de la SPE puissent, purement et 
simplement, être localisés dans des Etats membres différents. Certains Etats membres ont 
ainsi manifesté le souhait d’interdire une telle dissociation. D’autres sont favorables à ce que 
cette question soit laissée à l’appréciation du droit national applicable à la SPE1236. Une 
troisième option, qui avait été proposée antérieurement, consistait à prévoir que « pendant 
une période de deux ans à compter de [la mise en application du présent règlement], une 
SPE doit avoir son siège statutaire et son administration centrale et/ou son principal 
établissement dans le même Etat membre. Passé ce délai, le droit national s’applique »1237. 
Malheureusement, aucune proposition de compromis n’est parvenue à rallier le 
                                                     
1233 L’article 45, al. 1er de la proposition, tel qu’amendé par le Parlement européen, impose notamment aux 
Etats membres de notifier à la Commission la forme de société à responsabilité limitée visée à l’article 4, al. 2. 
1234 Voy. par ex. l’art. 8, § 3, l’art. 9, § 1er, l’art.  10, § 3, l’art. 11, § 1er, l’art. 16, § 5, l’art. 20, § 3 (dans sa version 
non modifiée par le Parlement européen), l’art. 23, § 6, l’art. 25, §§ 1er et 2, l’art. 27,  §§ 4 et 7, l’art. 30, §§ 3 et 
4, l’art. 31, § 5 (dans sa version non modifiée par le Parlement européen), l’art. 34, § 1er, l’art. 39, l’art. 40, §§ 
1er à 3, et l’art. 41. 
1235 Y. DE CORDT et P. COLARD, « Chronique de droit des sociétés. 1er janvier – 31 décembre 2008 », J.D.E., 
2009, n° 5, p. 85. ; H.E. BOSCHMA et J.N. SCHUTTE-VEENSTRA, « De Europese BV : het voorstel voor een SPE-
Statuut », op. cit., p. 603. 
1236 Voy. la note du secrétariat de la présidence du Conseil de l’UE du 23 mai 2011, « proposition de règlement 
du Conseil relatif à la société privée européenne – Accord politique », n° 10611/11. 
1237 Voy. la note de la présidence du Conseil de l’UE du 27 novembre 2009, « proposition de règlement du 




consentement de l’ensemble des Etats représentés au Conseil. Face à l’impossibilité des 
gouvernements nationaux de parvenir à un accord, la Commission a donc décidé, en octobre 
2013, de retirer sa proposition.  
 
B. La societas unius personae 
 
Dans la foulée du plan d’action de 2012 sur le droit européen des sociétés et la gouvernance 
d’entreprise1238, la Commission a rendu publique, le 9 avril 2014, une nouvelle proposition 
de directive relative aux sociétés unipersonnelles à responsabilité limitée (ci-après, 
« SUP »)1239. Celle-ci vise notamment à remédier à certaines difficultés auxquelles la 
proposition de SPE tentait déjà de répondre. Sous l’angle qui nous occupe, il est intéressant 
d’observer qu’afin de permettre aux entreprises de profiter pleinement des opportunités du 
marché intérieur, la proposition n’impose pas que le siège statutaire d’une SUP soit établi 
dans le même Etat membre que celui où est situé son administration centrale1240. Si la SUP 
doit être immatriculée dans l’Etat membre où est situé son siège statutaire (art. 14, § 1er), la 
proposition n’impose pas que son administration centrale ou son principal établissement 
soient situés dans le même Etat membre. Aux termes de l’article 10, il importe seulement 
que la société établisse les différentes composantes de son siège social sur le territoire de 
l’UE. Au-delà, il est regrettable que la proposition n’ait pas abouti sa démarche en organisant 
la procédure de déplacement intra-européen du siège statutaire de la SUP.  
 
Alors que les autres sociétés de type européen ont toujours été fondées sur l’article 352 
TFUE (ex-art. 308 TCE), la base juridique de la nouvelle proposition de directive est l'article 
50, § 2, f) TFUE, qui prévoit la suppression progressive des restrictions à la liberté 
d'établissement en ce qui concerne les conditions de création de filiales. Si cette évolution 
trouve sa justification dans le fait que la SUP n’est pas, à proprement parler, une nouvelle 
forme sociétaire supranationale, elle présente surtout l’avantage de permettre l’adoption de 
la proposition à la majorité qualifiée au niveau du Conseil, plutôt qu’à l’unanimité. Seul 
l’avenir nous dira si cette approche est viable et à même de permettre le dépassement des 
obstacles rencontrés lors des négociations entourant l’adoption du satatut de SPE1241. 
                                                     
1238 Communication de la Commission du 12 décembre 2012, « Plan d'action: droit européen des sociétés et 
gouvernance d'entreprise - un cadre juridique moderne pour une plus grande implication des actionnaires et 
une meilleure viabilité des entreprises », COM(2012) 740 final. 
1239 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative aux sociétés unipersonnelles à 
responsabilité limitée, présentée par la Commission le 9 avril 2014, COM(2014) 212 final. 
1240 Voy. le considérant n° 12 de la proposition « SUP ». 
1241 L’on peut déjà relever ici que quinze parlements nationaux (celui de l’Autriche, de l’Allemagne, de 
l’Espagne, de la Finlande, de l’Irlande, de la Lituanie, de Malte, de la Pologne, du Portugal, de la République 
Tchèque, de la Roumanie, du Royaume-Uni, de la Slovaquie, de la Slovénie, et de la Suède) ont fait usage de la 
faculté prévue par l’article 6, § 1er du Protocole n° 2 sur l’application des principes de subsidiarité et de 
proportionnalité, en transmettant un avis motivé. A l’instar de l’Autriche, de l’Allemagne ou du Royaume-Uni, 




Section 3. Le siège social et ses fonctions dans les autres actes de droit dérivé 
relevant du droit des sociétés ou d’une matière connexe 
 
Dès l’instant où un instrument de droit dérivé a vocation à s’appliquer aux sociétés ou autres 
personnes morales, celui-ci est systématiquement amené à mobiliser la notion de siège 
social, tantôt pour délimiter son champ d’application personnel1242 – ou, en d’autres termes, 
identifier ses bénéficiaires –, tantôt pour assurer l’identification du groupement ou une 
fonction de centralisation juridique, tantôt encore pour les besoins d’une règle de 
compétence internationale, d’une règle de rattachement ou d’applicabilité1243. Dans les 
lignes qui suivent, nous nous limiterons à passer en revue les principaux instruments de droit 
dérivé relevant du droit des sociétés ou présentant un lien étroit avec cette matière, afin de 
mettre en évidence les composantes du siège social sur lesquelles ils s’appuient et le rôle qui 
leur est dévolu. 
 
Sous-section 1. Le siège social dans les directives de coordination du droit des 
sociétés 
 
A partir du milieu des années soixante, le législateur européen entama un processus de 
coordination de la législation des Etats membres applicable aux sociétés, au sens de l’article 
54, al. 2 T.F.U.E.1244, dans le but d’assurer la suppression des restrictions à la liberté 
d’établissement et de « protéger les intérêts tant des associés que des tiers »1245. Sur la base 
                                                     
1242 Dans le même sens, voy. not. L. HINNEKENS, Europese Unie en directe belastingen, Bruxelles, Larcier, 2012, 
p. 254, n° 98. 
1243 Évoquant le rôle du siège réel dans les instruments de droit dérivé, les professeurs F. RIGAUX et M. FALLON 
ont, quant à eux, indiqué que « plusieurs actes du Conseil utilisent ce critère, tantôt pour délimiter dans 
l’espace la catégorie des personnes morales visées, tantôt pour soumettre celles-ci à des obligations prévues 
par le droit national » (Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 16.7, p. 973). Voy. aussi le n° 16.17, p. 985, 
où les auteurs soulignent le rôle du siège social en matière de localisation et de rattachement de la personne 
morale à la loi nationale qui lui est applicable. 
1244 L’on précisera, à la suite des Professeurs F. RIGAUX et M. FALLON, que « la plupart des directives 
d’harmonisation du droit matériel national des sociétés ne contiennent pas de règle d’applicabilité explicite. 
Alors que certaines citent la liste de types de sociétés visés par pays, d’autres concernent les sociétés ‘qui 
relèvent du droit d’un Etat membre’. Cette technique revient à énoncer une règle de signalisation, laissant au 
droit national de déterminer quand une société relève de ses propres dispositions » (Droit international privé, 
(3e éd.), op. cit., n° 16.16, p. 984). En l’espèce, nous sommes bien en présence d’une règle de signalisation dès 
lors que celle-ci laisse ouverte le choix afférant à la solution du conflit de lois applicables (sur cette notion, voy. 
F. RIGAUX, Droit international privé, t. 1, « Théorie générale », (2e éd.), Bruxelles, Larcier, 1987, n° 263, p. 174). 
1245 A cet égard, une partie de la doctrine a mis en avant qu’à travers l’article 54, § 3, g) C.E.E., les auteurs du 
traité avaient essentiellement voulu éviter qu’une société constituée d’après la loi d’un Etat membre puisse 
s’établir dans un autre Etat membre en éludant les garanties exigées par ce dernier de ses propres sociétés. En 
ce sens, le doyen R. HOUIN a pu écrire qu’ « il ne s’agit donc pas d’assurer la liberté d’établissement des 
sociétés mais plutôt d’en prévenir les abus possibles en assurant une certaine égalité de situation grâce à la 
coordination des législations » (« Le régime juridique des sociétés dans la Communauté économique 




de l’actuel article 50, § 2, g) T.F.U.E.1246, plusieurs instruments importants furent ainsi 
adoptés, parmi lesquels on relèvera les directives suivantes : 
 
- La première directive 68/151/CEE du Conseil, du 9 mars 1968, tendant à coordonner, 
pour les rendre équivalentes, les garanties qui sont exigées, dans les États membres, 
des sociétés au sens de l’article 58 deuxième alinéa du traité, pour protéger les 
intérêts tant des associés que des tiers1247. Cette directive fut récemment remplacée 
par la directive 2009/101/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 septembre 
20091248. 
 
- La deuxième directive 77/91/CEE du Conseil, du 13 décembre 1976, tendant à 
coordonner pour les rendre équivalentes les garanties qui sont exigées dans les États 
membres des sociétés au sens de l'article 58 deuxième alinéa du traité, en vue de la 
protection des intérêts tant des associés que des tiers, en ce qui concerne la 
constitution de la société anonyme ainsi que le maintien et les modifications de son 
capital1249. Cette directive fut récemment remplacée par la directive 2012/30/UE du 
Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 20121250. 
 
- La troisième directive 78/855/CEE du Conseil, du 9 octobre 1978, fondée sur l'article 
54 paragraphe 3 sous g) du traité et concernant les fusions des sociétés 
anonymes1251. Cette directive fut récemment remplacée par la directive 2011/35/UE 
du Parlement européen et du Conseil du 5 avril 20111252. 
 
                                                     
1246 Cette disposition correspond à l’ancien article 44 CE qui reproduisait lui-même les termes de l’article 54 CEE 
figurant initialement dans le traité de Rome. Sur la genèse et l’interprétation de cette disposition, voy. not. J. 
RENAULD, Droit européen des sociétés, Bruxelles, Bruylant, 1969, pp. 8.07 et sv. ; B. GOLDMAN et A. LYON-
CAEN, Droit commercial européen, Précis Dalloz, (6e éd.), 1985, spéc. n° 148 à 227 ; B. LECOURT, L’influence du 
droit communautaire sur la constitution de groupements, op. cit., pp. 46 et sv. ; B. BADA, « Les directives de 
coordination du droit des sociétés », in Droit international et européen des sociétés, Bruxelles, Larcier, 2009, 
pp. 103 et sv. Sur les modalités de transposition de ces directives en droit belge, voy. not. T. TILQUIN et V. 
SIMONART, Traité des sociétés, t. 1, Diegem, Kluwer, 1996, n° 64 et sv., pp. 50 et sv. 
1247 J.O., L 65 du 14.3.1968, pp. 8 à 12. 
1248 Directive 2009/101/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 septembre 2009 tendant à coordonner, 
pour les rendre équivalentes, les garanties qui sont exigées, dans les États membres, des sociétés au sens de 
l’article 48, deuxième alinéa, du traité, pour protéger les intérêts tant des associés que des tiers, J.O., n° L 258 
du 01/10/2009, pp. 11-19. 
1249 J.O., L 26 du 31.1.1977, p. 1 à 13. 
1250 Directive 2012/30/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 tendant à coordonner, 
pour les rendre équivalentes, les garanties qui sont exigées dans les États membres des sociétés au sens de 
l'article 54, deuxième alinéa, du traité sur le fonctionnement de l'Union européenne, en vue de la protection 
des intérêts tant des associés que des tiers, en ce qui concerne la constitution de la société anonyme ainsi que 
le maintien et les modifications de son capital, J.O., L 315 du 14.11.2012, pp. 74 à 97. 
1251 J.O., L 295 du 20.10.1978, pp. 36–43. 
1252 Directive 2011/35/UE du Parlement européen et du Conseil du 5 avril 2011 concernant les fusions des 




- La quatrième directive 78/660/CEE du Conseil, du 25 juillet 1978, fondée sur l'article 
54 paragraphe 3 sous g) du traité et concernant les comptes annuels de certaines 
formes de sociétés1253. 
 
- La sixième directive 82/891/CEE du Conseil, du 17 décembre 1982, fondée sur 
l'article 54 paragraphe 3 point g) du traité et concernant les scissions des sociétés 
anonymes1254. 
 
- La septième directive 83/349/CEE du Conseil du 13 juin 1983 fondée sur l'article 54 
paragraphe 3 point g) du traité, concernant les comptes consolidés1255. 
 
- La onzième directive 89/666/CEE du Conseil, du 21 décembre 1989, concernant la 
publicité des succursales créées dans un État membre par certaines formes de 
société relevant du droit d'un autre État1256. 
 
- La directive 2005/56/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 octobre 2005 sur 
les fusions transfrontalières des sociétés de capitaux1257. 
 
L’examen transversal de ces directives fait apparaître que le législateur européen a 
essentiellement conféré à la notion de siège social une double fonction d’identification et de 
centralisation juridique des sociétés, au sens de l’article 54, al. 2 T.F.U.E. En outre, une 
fonction spécifique est dévolue au siège social dans le cadre particulier de la directive 
2005/56/CE, dès lors que cet instrument affecte des opérations transfrontalières. 
 
A. La fonction d’identification 
 
L’importance du siège social en tant qu’élément d’identification des sociétés peut, tout 
d’abord, être illustrée par l’article 3, a) de la directive 2012/30/UE qui impose que sa 
mention figure, soit dans les statuts, soit dans l'acte constitutif, soit dans un document 
séparé qui fait l'objet d'une publicité effectuée selon les modes prévus par la législation de 
chaque État membre. La mesure de publicité qui s’attache à la localisation du siège social 
s’étend également à son transfert, selon les modalités prévues par l’article 2 de la directive 
2009/101/CE. L’article 5 de ladite directive impose encore que la localisation du siège social 
figure sur les lettres et notes de commande établies par la société, ainsi que sur ses 
différents sites internet. Conformément aux quatrième (78/660/CEE) et septième 
(83/349/CEE) directives, l’annexe aux comptes annuels et aux comptes consolidés doit, en 
outre, comporter l’indication du siège de la/des société(s) concernée(s).   
                                                     
1253 J.O., L 222 du 14.8.1978, pp. 11 à 31. 
1254 J.O., L 378 du 31.12.1982, pp. 47 à 54. 
1255 J.O., L 193 du 18.7.1983, pp. 1 à 17. 
1256 J.O., L 395 du 30.12.1989, pp. 36 à 39. 




D’autre part, lorsqu’une société relevant du droit d’un Etat membre ouvre une succursale 
dans un autre Etat membre, celle-ci est tenue d’assurer la publication, dans cet Etat, de 
diverses informations parmi lesquelles figure l’indication du lieu où est situé le siège social 
(art. 8, e) et f) de la directive 89/666/CEE). Enfin, dans le cadre des procédures de 
réorganisation de sociétés, l’on notera que tant le projet de fusion que de scission doivent 
mentionner la localisation du siège social des sociétés concernées par l’opération (art. 5, § 2, 
a) de la directive 2011/35/UE et art. 3, § 2, a) de la directive 82/891/CEE). Il en est de même 
du projet de fusion transfrontalière, si ce n’est que l’article 5, a) de la directive 2005/56/CE 
précise que l’indication doit porter sur le lieu du siège « statutaire » des sociétés concernées.  
 
Bien que cela découle assez clairement de l’objet et de l’esprit des dispositions 
réglementaires précitées, on peut cependant préciser que la notion de siège social renvoie, 
dans le contexte de sa fonction d’identification des sociétés, à la localisation du siège social 
qui est mentionnée dans les statuts sociaux, non à celle de l’administration centrale ou du 
principal établissement.  
 
B. La fonction de centralisation juridique 
 
Plusieurs directives témoignent de la volonté du législateur européen de conférer à la notion 
de siège social un rôle de centralisation juridique. Celui-ci apparaît, plus spécifiquement, 
comme le point de contact privilégié entre une société et son environnement extérieur, en 
remplissant une fonction d’information et de publicité. Le siège social incarne ainsi le point 
de départ aux communications de la personne morale avec l’extérieur1258 et le lieu où se 
concentre l’accomplissement par celle-ci d’une série d’obligations légales. A titre d’exemple, 
tout actionnaire a le droit, un mois au moins avant la date de la réunion de l’assemblée 
générale appelée à se prononcer sur un projet de fusion ou de scission, de prendre 
connaissance, au siège social, des principaux documents sociaux – notamment le projet de 
fusion/scission, les comptes annuels et les rapports de gestion des sociétés concernées, etc. 
(art. 11, § 1er de la directive 2011/35/UE ; art. 9, § 1er, de la directive 82/891/CEE). 
Conformément à l’article 47, § 1er, al. 2 de la directive 78/660/CEE, les Etats membres 
peuvent dispenser les sociétés de publier leur rapport de gestion, lorsque celui-ci  est tenu à 
la disposition du public au siège de la société. De même lorsqu’une entreprise n’ayant pas la 
forme d’une société anonyme et n’étant pas soumise à une obligation de publicité analogue 
à celles prévue par l’article 3 de la 1er directive établit des comptes consolidés, celle-ci est 
contrainte de tenir à la disposition du public, à son siège social, les comptes consolidés 
régulièrement approuvés et le rapport consolidé de gestion, ainsi que le rapport établi par la 
personne chargée du contrôle des comptes consolidés (art. 38, § 4 de la directive 
83/349/CEE). 
                                                     





Bien que le législateur européen soit resté muet quant à la signification de la notion de siège 
social, l’objectif d’information et de protection des tiers qui caractérise les dispositions 
évoquées ci-dessus donnent à penser qu’elles renvoient au lieu du siège statutaire.  
 
C. La fonction du siège social dans la directive 2005/56/CE sur les fusions 
transfrontalières des sociétés de capitaux 
 
Dans le contexte spécifique de la directive sur les fusions transfrontalières1259, la notion de 
siège social joue un rôle particulièrement important, à la fois en ce qui concerne la 
détermination de son champ d’application et le règlement du conflit de lois. En son article 
1er, la directive énonce qu’elle s’applique « aux fusions de sociétés de capitaux constituées 
en conformité avec la législation d'un État membre et ayant leur siège statutaire, leur 
administration centrale ou leur principal établissement à l'intérieur de la Communauté, si 
deux d'entre elles au moins relèvent de la législation d'États membres différents ». Cette 
disposition traduit ainsi l’exigence d’un élément intra-européen permettant de justifier 
l’intervention réglementaire des autorités européennes. 
 
En s’appuyant sur la méthode retenue dans le règlement relatif à la société européenne1260, 
la directive 2005/56/CE consacre le principe selon lequel chaque société participant à la 
fusion est tenue de se conformer aux dispositions et aux formalités de la législation 
                                                     
1259 Relevons simplement ici que l’adoption de la directive 2005/56/CE a été suivie d’un arrêt de la CJUE qui 
donna à la juridiction européenne l’occasion de poser le principe selon lequel « les opérations de fusions 
transfrontalières, à l’instar des autres opérations de transformation de sociétés, répondent aux nécessités de 
coopération et de regroupement entre sociétés établies dans des États membres différents. Elles constituent 
des modalités particulières d’exercice de la liberté d’établissement, importantes pour le bon fonctionnement 
du marché intérieur, et relèvent donc des activités économiques pour lesquelles les États membres sont tenus 
au respect de la liberté d’établissement prévue à l’article 43 CE » (CJUE, 13 décembre 2005, aff. C-411/03, 
SEVIC Systems, Rec., p. I-10805, point 19). L’entrée en vigueur de la directive 2005/56/CE n’a pas ôté tout 
intérêt à cet acquis jurisprudentiel. D’une part, dans la mesure où les législations nationales permettent une 
telle fusion sur le plan interne, les sociétés (au sens de l’art. 54, al. 2 T.F.U.E.) non visées par la directive se 
voient également autorisées à procéder à cette opération. D’autre part, les opérations de scission 
transfrontalière, qui ne sont pas organisées par la directive, semblent, au vu de la formulation générale 
adoptée par la Cour, devoir être également interprétées comme des modalités particulières d’exercice de la 
liberté d’établissement (en ce sens, voy. M. EVRARD et E. van der VAEREN, « Les fusions transfrontalières : un 
pas de plus vers une Europe harmonisée », D.A.O.R., n° 81, 2007, p. 109 ; M. BODE, Le groupe international de 
sociétés – Le système de conflit de lois en droit comparé français et allemand, Bern, Peter Lang, 2010, p. 320). 
1260 Voy., en particulier, l’article 18 du règlement qui dispose que « pour les matières non couvertes par la 
présente section ou, lorsqu'une matière l'est partiellement, pour les aspects non couverts par elle, chaque 
société participant à la constitution d'une SE par voie de fusion est soumise aux dispositions du droit de l'État 





nationale dont elle relève1261. Parallèlement aux règles de droit matériel qu’elle édicte, la 
directive consacre donc un système de rattachement distributif1262 qui concerne, en 
particulier, les dispositions et formalités afférentes au processus décisionnel relatif à la 
fusion, à la protection des créanciers, des obligataires et des porteurs de titres ou de parts, 
ainsi que des travailleurs pour ce qui est des droits autres que ceux visés dans les 
dispositions de la directive relatives à la participation des travailleurs (art. 4, § 2 de la 
directive).  
 
Enfin, il importe encore de relever que la société issue d’une fusion transfrontalière sera, en 
principe, soumise aux règles éventuelles relatives à la participation des travailleurs qui sont 
en vigueur dans l’Etat membre où est établi son siège statutaire (art. 16, § 1er de la directive 
2005/56/CE). 
 
Sous-section 2. Le siège social dans le règlement relatif aux procédures d’insolvabilité 
 
Le règlement n° 1346/2000 du 29 mai 2000 est venu coordonner les procédures 
d’insolvabilité prévues dans le droit interne des Etats membres en fixant des règles 
uniformes relatives à la compétence internationale, au droit applicable et à la 
reconnaissance des décisions en cas d’insolvabilité d’un débiteur, que celui-ci soit une 
personne physique ou morale, un commerçant ou un particulier1263. Schématiquement, le 
règlement a vocation à s’appliquer aux procédures d’insolvabilité ayant des effets 
transfrontaliers, lorsque celles-ci concernent un débiteur dont le « centre des intérêts 
principaux »1264 est situé dans un Etat membre de l’UE1265. Conformément à l’article 3, § 1er 
du règlement, « les juridictions de l'État membre sur le territoire duquel est situé le centre 
des intérêts principaux du débiteur sont compétentes pour ouvrir la procédure 
d'insolvabilité. Pour les sociétés et les personnes morales, le centre des intérêts principaux 
est présumé, jusqu'à preuve contraire, être le lieu du siège statutaire ». Une décision 
                                                     
1261 Voy. l’article 4, § 1er, b) de la directive. Précisons encore que selon les termes de l’article 4, § 1er, a), « les 
fusions transfrontalières ne sont possibles qu'entre types de sociétés qui peuvent fusionner en vertu de la 
législation nationale des États membres concernés ».  
1262 Voy. aussi l’art. 113 Codip qui consacre une solution similaire. Pour un plaidoyer traditionnel en faveur de 
cette règle, voy. not. G. BEITZKE, « Les conflits de lois en matière de fusion de sociétés », Rev. crit. DIP, 1967, 
pp. 1 et sv. ; Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du commerce international, Paris, Sirey, 1969, pp. 336 et sv. 
1263 Règlement (CE) nº 1346/2000 du Conseil du 29 mai 2000 relatif aux procédures d'insolvabilité, J.O., L 160 
du 30.6.2000, p. 1–18. Pour un exposé des mécanismes mis en œuvre dans ce règlement, voy. not. V. 
MARQUETTE et N. WATTÉ, « Le règlement communautaire du 29 mai 2000, relatif aux procédures 
d’insolvabilité », R.D.C., 2001, pp. 565 à 579 ; P. WAUTELET, « De Europese insolventieverordening », in Het 
nieuwe Europese IPR, Antwerpen, Intersentia, 2001, pp. 103 et sv. ; idem, « Développements récents du 
règlement 1346/2000 en Belgique et aux Pays-Bas », D.A./O.R., 2005, pp. 301 et sv. 
1264 Pour un examen critique du contenu de ce critère, voy. not. K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende 
mobiliteit van vennootschappen binnen de EU en regelgevende competitie op het vlak van vennootschapsrecht, 
thèse dactylographiée de l’Universiteit Gent, septembre 2013, à paraître, et les références citées. 




ouvrant une procédure d’insolvabilité prise par une juridiction d’un Etat membre 
compétente en vertu de la disposition qui précède est reconnue dans tous les autres États 
membres, dès qu'elle produit ses effets dans l'État d'ouverture (art. 16, § 1er du règlement). 
La loi applicable à la procédure d'insolvabilité et à ses effets est, en principe, celle de l'État 
membre sur le territoire duquel la procédure est ouverte (art. 4, § 1er). En consacrant le 
parallélisme entre le forum concursus et la lex concursus, le règlement « donne aux conflits 
de lois une solution uniforme et commune à l’ensemble des Etats membres »1266.  
 
Comme on l’aperçoit, la notion de « centre des intérêts principaux »1267 du débiteur occupe 
un rôle central dans le dispositif mis en place dans le règlement1268. En dépit de son 
importance, le législateur européen s’est cependant abstenu d’en donner une définition 
précise, ce qui n’a pas manqué de donner lieu à de vives controverses depuis l’entrée en 
vigueur du règlement1269. Si l’article 3, § 1er du règlement établit une présomption réfragable 
de localisation du centre des intérêts principaux du débiteur au lieu où est situé le siège 
statutaire de la personne morale, le considérant n° 13 du règlement énonce qu’il « devrait 
correspondre au lieu où le débiteur gère habituellement ses intérêts et qui est donc 
vérifiable par les tiers ». A l’occasion de différentes affaires dont elle était saisie, la Cour de 
justice de l’UE a, fort heureusement, été amenée à préciser la signification autonome que 
                                                     
1266 E. FABRIES-LECEA, Le règlement « insolvabilité ». Apport à la construction de l'ordre juridique de l'Union 
européenne, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 34. Voy. aussi l’art. 4, § 2 du règlement qui énumère de façon non 
limitative les principales questions tombant sous le coup de la lex concursus. Pour une illustration des frictions 
possibles entre cette loi et la lex societatis, voy. not. S. KALSS, “Conflict of Law Rules on Companies in the EU”, 
op. cit., pp. 43-46. 
1267 Sur l’interprétation de cette notion dans le contexte du règlement, voy. not. P. WAUTELET, “Some 
Considerations on the Center of the Main Interests as Jurisdictional Test Under the European Insolvency 
Regulation”, in Cross-border insolvency and conflicts of jurisdictions: a US-EU experience, Bruxelles, Bruylant, 
2007, pp. 73 à 104; Y. BRULARD, « The localisation of the center of main interests », in International Insolvency 
Convention Yearbook 2010 – A worldwide overview of the laws ruling the international insolvency, Bruxelles, 
Bruylant, 2011, p. 18; F. MÉLIN, « Nouvelles précisions relatives aux notions de centre des intérêts principaux et 
d’établissement du débiteur », Revue Lamy Droit des affaires, janvier 2012, n° 67, pp. 18 à 21 ; T. BIERMEYER, 
“Court guidance as to the COMI concept in cross-border insolvency proceedings”, Maastricht Journal of 
European and Comparative Law, 2011, pp. 581-587 ; T. MASTRULLO, « Critères et date d'appréciation du centre 
des intérêts principaux : les précisions de l'arrêt Interedil Srl », Rev. soc., 2012, pp.120-122 ; M. MENJUCQ, 
« Centre des intérêts principaux : les apports de l’arrêt Interedil de la C.J.U.E. du 20 octobre 2011 », Revue des 
procédures collectives, novembre-décembre 2011, pp. 1128 et sv. ; F. JAULT-SESEKE et D. ROBINE, « Procédure 
d'insolvabilité : critères et date d'appréciation du centre des intérêts principaux du débiteur », Rev. crit. DIP, 
2012, pp. 189-208. 
1268 Comp. l’importance de cette notion dans la loi type sur l’insolvabilité internationale adoptée en mai 1997 
par la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international (spéc. art. 17). Pour un aperçu des 
travaux récents de cette commission dans ce domaine, voy. not. C.N.U.D.C.I., La Loi type de la CNUDCI sur 
l’insolvabilité internationale: le point de vue du juge, New-York, Publication des Nations Unies, août 2012.    
1269 V. MARQUETTE, « Insolvabilité transfrontalière des groupes de sociétés : le rappel à l’ordre de la CJCE en 
faveur d’une interprétation stricte de la notion de centre des intérêts principaux du débiteur », R.D.C., 2006/8, 
p. 805. Sur les divergences d’interprétation qui ont notamment opposé les juridictions françaises et anglaises 
quant à l’identification des éléments susceptibles de renverser la présomption de l’article 3, § 1er, voy. S. 





revêt cette notion dans le contexte du règlement1270. En particulier, il découle de l’arrêt 
Interedil qu’une distinction doit être établie entre deux hypothèses distinctes1271 : lorsque 
l’administration centrale de la société est localisée au même endroit que son siège 
statutaire, la présomption contenue à l’article 3, § 1er du règlement présente un caractère 
irréfragable, dès lors qu’il découle des circonstances de l’espèce que les tiers étaient en 
mesure de vérifier la localisation de l’administration centrale1272. Lorsque, au contraire, le 
siège statutaire et l’administration centrale d’une société sont dissociés et localisés sur le 
territoire d’Etats différents, la présomption de l’article 3, § 1er du règlement ne peut être 
renversée que si une appréciation globale de l’ensemble des éléments pertinents permet 
d’établir – de manière vérifiable par les tiers1273 – que le centre effectif de direction et de 
contrôle de la société ainsi que la gestion de ses intérêts se situent dans un autre Etat que 
celui où est localisé le siège statutaire1274. Au nombre des éléments objectifs et vérifiables 
par les tiers qui peuvent être pris en considération, la Cour de justice a relevé, à titre 
exemplatif, les lieux où la société débitrice exerce une activité économique, où elle possède 
des actifs sociaux, et les lieux où elle a ouvert un compte bancaire1275. Notons encore que 
c’est, en principe, à la date de l’introduction de la demande d’ouverture d’une procédure 
d’insolvabilité qu’il convient de se placer afin de localiser le centre des intérêts principaux du 
débiteur1276. 
                                                     
1270 CJUE, 15 décembre 2011, Rastelli Davide e C. Snc, aff. C-191/10, non encore publié ; CJUE, 20 octobre 2011, 
Interedil Srl, aff. C- 396/09, non encore publié ; CJUE, 2 mai 2006, Eurofood, aff. C-341/04, Rec., p. I-03813; 
CJUE, 17 janvier 2006, Staubitz-Schreiber, aff. C-1/04, Rec., p. I-00701. Sur cette jurisprudence, voy. not. F. 
MUCCIARELLI, « The Hidden Voyage of a Dying Italian Company, from the Mediterranean Sea to Albion », 
E.C.F.R., 2012, Vol. 9, n° 4, pp. 571 à 579; R. DAMMANN et A. ALBERTINI, « L’arrêt Interedil de la CJUE : notion 
de centre des intérêts principaux », Semaine juridique – Entreprise et affaires, n° 19-20, 11 mai 2012, pp. 25 et 
sv. ; A. LOOIJESTIJN-CLEARIE, “The Insolvency Regulation and Cross-Border Corporate Mobility in the Light of 
Interedil Ruling”, D.A./ O.R., 2012,  pp. 177 à 193; R. DAMMANN, « L'application du règlement CE n° 1346-2000 
après les arrêts Staubitz-Schreiber et Eurofood de la CJCE », Rec. Dalloz, 2006, pp. 1752 et sv. ; S. L. BUFFORD, 
“International insolvency case venue in the European Union: the Parmalat and Daisytek controversies”, 
Columbia Journal of European Law, 2006, pp. 429 et sv. 
1271 Dans le même sens, T. MASTRULLO, « Critères et date d’appréciation du centre des intérêts principaux : les 
précisions de l’arrêt Interdil Srl », Rev. soc., 2012, p. 121. 
1272 CJUE, Interedil Srl, précité, points 50 et 59. 
1273 Dans son arrêt Eurofood, précité, la Cour de justice avait déjà insisté sur le fait que « le centre des intérêts 
principaux doit être identifié en fonction de critères à la fois objectifs et vérifiables par les tiers. Cette 
objectivité et cette possibilité de vérification par les tiers sont nécessaires afin de garantir la sécurité juridique 
et la prévisibilité concernant la détermination de la juridiction compétente pour ouvrir une procédure 
d'insolvabilité principale » (point 33). « La présomption simple prévue par le législateur communautaire au 
bénéfice du siège statutaire (…) ne peut être écartée que si des éléments objectifs et vérifiables par les tiers 
permettent d'établir l'existence d'une situation réelle différente de celle que la localisation audit siège 
statutaire est censée refléter » (point 34). Comme l’a relevé S. JACOBY, « ce n’est que si les tiers qui 
contractaient ou voulaient contracter avec le débiteur pouvaient objectivement prévoir que le siège statutaire 
ne correspondait pas au centre des intérêts principaux qu’il est justifié de renverser la présomption et de 
donner compétence à une juridiction autre que celle du siège statutaire » (« Le siège social au regard des 
procédures d’insolvabilité », op. cit., p. 26). 
1274 CJUE, Interedil Srl, précité, points 53 et 59.  
1275 CJUE, Interedil Srl, précité, points 52 et 53.  




En affirmant dans l’arrêt Interdil que « le centre des intérêts principaux d’une société 
débitrice doit être déterminé en privilégiant le lieu de l’administration centrale de cette 
société »1277, la Cour de justice a posé de manière assez nette le principe de la prévalence de 
la composante réaliste du siège social en tant que critère de compétence internationale 
retenu par le règlement. Pour autant, il découle de cet arrêt que la priorité ne sera accordée 
au critère de l’administration centrale que si des éléments suffisamment vérifiables ont 
permis aux créanciers d’avoir connaissance que le centre effectif de direction et de contrôle 
n’était pas situé au lieu du siège statutaire mais dans un autre Etat. Contrairement à ce que 
pouvait laisser entendre l’arrêt Eurofood1278, les indices circonstanciels qui reflètent la 
présence économique d’une société sur le territoire d’un Etat membre – localisation d’actifs, 
conclusion de contrats, ouverture de comptes bancaires, etc. – ne sont donc pas, en tant que 
tels, susceptibles de renverser la présomption prévue à l’article 3, § 1er du règlement. Ils ne 
le seraient seulement s’ils permettaient d’établir, d’une manière vérifiable par les tiers, que 
le centre effectif de direction et de contrôle est situé dans cet Etat membre1279. Dans la 
pratique, le renversement de la présomption devrait donc s’avérer relativement rare, dès 
lors qu’il est n’est pas aisé pour les créanciers sociaux d’avoir une connaissance « objective » 
de la localisation réelle de l’administration centrale d’une société débitrice, au-delà de la 
mention du siège social statutaire publiée au registre des sociétés1280. Pour l’heure, la 
jurisprudence européenne n’a pas entièrement levé les incertitudes relatives à la manière 
dont peut être renversée la présomption de l’article 3, § 1er du règlement. Un risque subsiste 
donc de voir apparaître des courants jurisprudentiels divergents dans les ordres juridiques 
nationaux1281.   
 
Dans le cadre de sa récente proposition de modification du règlement n° 1346/20001282, la 
Commission européenne a notamment souhaité remédier aux difficultés pratiques qui sont 
liées à la détermination du centre des intérêts principaux d’une société débitrice. Un 
nouveau considérant n° 13bis intègre les enseignements de la Cour de justice en disposant 
que « le ‘centre des intérêts principaux’ d’une entreprise ou autre personne morale devrait 
être présumé se trouver au même endroit que son siège statutaire. Il devrait être possible 
                                                     
1277 CJUE, Interedil Srl, précité, point 59. 
1278 Voy. not. les points 35 à 37 de l’arrêt Eurofood, précité. 
1279 CJUE, Interedil Srl, précité, point 53. 
1280 Dans le même sens, voy. not. F. FAYOT et C. MARTINS COSTA, « Chronique de droit des sociétés (2006-
2012) », in Annales du droit luxembourgeois, Vol. 21, 2011, Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 303-304. 
1281 Sur les critères retenus par la jurisprudence belge pour identifier le centre des intérêts principaux d’une 
société, voy. not. Y. BRULARD et E. HUVELLE, « Questions relatives à l’internationalité de la loi relative à la 
continuité des entreprises. Décisions de jurisprudence récentes », in La loi relative à la continuité des 
entreprises, coll. Les Dossiers du Journal des tribunaux, Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 169 à 173. 
1282 Voy. la proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012 modifiant le 
règlement (CE) n° 1346/2000 du Conseil relatif aux procédures d’insolvabilité, COM(2012) 744 final. Voy. aussi 
la communication de la Commission au Parlement européen du 12 décembre 2012, Nouvelle approche 




de renverser cette présomption si l’administration centrale d’une entreprise est située dans 
un autre État membre que son siège statutaire et qu’une appréciation globale de l’ensemble 
des éléments pertinents permet d’établir que, de manière vérifiable par les tiers, le centre 
effectif de direction et de contrôle de ladite entreprise ainsi que de la gestion de ses intérêts 
se situe dans cet autre État membre. En revanche, il ne serait pas possible de renverser cette 
présomption si les organes de direction et de contrôle d’une entreprise sont situés au même 
endroit que son siège statutaire et que les décisions de gestion y sont prises, de manière 
vérifiable par les tiers ». La proposition de la Commission abroge le considérant n° 13 du 
règlement qui se trouve désormais intégré dans la nouvelle mouture de l’article 3, § 1er, 
libellé comme suit : « Les juridictions de l’État membre sur le territoire duquel est situé le 
centre des intérêts principaux du débiteur sont compétentes pour ouvrir la procédure 
d’insolvabilité (‘procédure principale’). Le centre des intérêts principaux correspond au lieu 
où le débiteur gère habituellement ses intérêts et qui est vérifiable par les tiers. Pour une 
entreprise ou une personne morale, le centre des intérêts principaux est présumé, jusqu’à 
preuve contraire, être le lieu du siège statutaire ». Si elle confère toujours à la notion de 
centre des intérêts principaux un rôle cardinal, la proposition de la Commission encadre plus 
étroitement sa détermination en imposant à la juridiction saisie d’examiner d'office si le 
centre des intérêts principaux est réellement situé dans son ressort, avant d’ouvrir une 
procédure d’insolvabilité. Dans ce contexte, « lorsque les circonstances de l’espèce suscitent 
des doutes sur la compétence de la juridiction, la juridiction devrait exiger du débiteur un 
supplément de preuves à l’appui de ses allégations et, le cas échéant, donner aux créanciers 
du débiteur l’occasion de présenter leur point de vue sur la question de la compétence. De 
plus, les créanciers devraient disposer d’un droit de recours effectif contre la décision 
d’ouvrir une procédure d'insolvabilité » (considérant n° 12bis de la proposition). Enfin, 
prenant acte du fait qu’un grand nombre de cas d’insolvabilité transfrontière concerne des 
groupes d'entreprises, la Commission a inséré dans sa proposition un chapitre IV bis qui crée 
un cadre juridique spécifique pour traiter l’insolvabilité des membres d’un groupe 
d'entreprises, tout en demeurant fidèle à l’approche suivie par la Cour de justice, selon 
laquelle chaque membre du groupe constitue une personne morale distincte pour laquelle 
existe, en principe, une compétence juridictionnelle propre. Schématiquement, la 
proposition introduit des règles matérielles visant à imposer la coordination des procédures 
d’insolvabilité relatives aux différents membres d’un même groupe, et à assurer la 
coopération et la communication entre les juridictions et syndics intervenant dans les 
différentes procédures principales1283. 
 
 
                                                     





Sous-section 3. Le siège social dans les principaux instruments de droit financier 
 
Sans prétendre à l’exhaustivité, nous nous attacherons, dans les lignes qui suivent, à mettre 
en évidence le rôle conféré au critère du siège social dans certaines directives relevant du 
droit financier européen qui portent spécifiquement sur la « mécanique et le déroulement 
d’opérations de marché »1284. Comme nous le verrons, le fait que ces instruments encadrent 
des opérations qui sont – le plus souvent – présentées comme des mécanismes de marché 
contrôlés par une autorité a pour effet qu’en présence d’un élément d’extranéité, « la règle 
de compétence semble absorber la question de la loi applicable : l’autorité compétente 
applique en principe sa propre loi et c’est dès lors la détermination de la compétence qui est 
cruciale »1285. Dans ce contexte, le critère du siège social de l’opérateur est mobilisé – à titre 
de critère tantôt principal, tantôt subsidiaire – pour déterminer l’Etat amené à exercer la 
compétence réglementaire et prudentielle à l’égard des opérateurs économiques du secteur 
financier1286. Si l’on peut déplorer le recours fréquent à la notion non définie de « siège 
social » dans les directives examinées, il apparaît que la volonté du législateur européen a 
été de viser par cette expression la localisation du siège, tel qu’il est mentionné dans les 
statuts. Nous verrons cependant que les directives qui confèrent un rôle décisif au critère du 
siège statutaire – voy. ci-après les directives dites « OPCVM IV » et « MiFID » – exigent que 
l’administration centrale de l’opérateur soit située dans le même Etat membre que son siège 
statutaire. 
 
A. Aperçu des instruments consacrant conjointement le critère du siège social et celui 
du « marché » 
 
Dans le cadre de la directive 2003/71/CE du 4 novembre 20031287 – dite directive 
« prospectus » –, il apparaît que le critère du siège social joue un rôle important pour la 
détermination de l’« Etat membre d'origine » de l’émetteur, dont l’autorité de contrôle est 
notamment chargée d’approuver le projet de prospectus (art. 13, § 1er de la directive). 
L’ « Etat membre d’origine » est ainsi celui sur le territoire duquel est situé le siège statutaire 
de l’émetteur « communautaire » d’actions ou de titres autres que de capital dont la valeur 
                                                     
1284 Sur cette expression, voy. A. TENENBAUM, « La détermination de l’autorité compétente dans le droit 
communautaire des instruments financiers », in Les défis actuels du droit financier, Paris, Joly éd., 2010, p. 408.  
1285 Ibidem, pp. 408-409. L’auteur précise encore que si, dans la plupart des cas, « le lien entre l’autorité 
compétente et la loi appliquée se vérifiera », l’application ponctuelle de la « méthode de l’équivalence » (voy. 
par ex. l’art. 20 de la directive 2003/71/CE « prospectus » ou l’art. 23 de la directive 2004/109/CE 
« transparence ») vient tempérer cette conclusion en autorisant qu’une autorité « renonce à l’application de 
certaines de ses règles en considérant que les règles équivalentes d’une autre autorité ont été respectées » 
(pp. 420 à 422).  
1286 P. HOSS, « Siège social et secteur réglementé », J.T. Lux., 2009, p. 14. 
1287 Directive 2003/71/CE du 4 novembre 2003 concernant le prospectus à publier en cas d'offre au public de 
valeurs mobilières ou en vue de l'admission de valeurs mobilières à la négociation, et modifiant la directive 




nominale unitaire est inférieure à 1.000 euros (art. 2, § 1er, m), i, de la directive). A l’égard 
des émetteurs dont le siège statutaire est situé dans un Etat tiers, un choix leur est toutefois 
laissé entre l'Etat membre où les valeurs mobilières doivent être offertes pour la première 
fois au public après la date d'entrée en vigueur de la directive, et celui de la première 
demande d'admission à la négociation sur un marché réglementé (art. 2, § 1er, m), iii, de la 
directive). En ce qui concerne les titres autres que de capital dont la valeur nominale unitaire 
est au moins égale à 1.000 euros, un choix est également offert à l’émetteur entre l’Etat 
membre où il a son siège statutaire, celui où les valeurs mobilières considérées ont été ou 
seront admises à la négociation sur un marché réglementé, ou celui où les valeurs mobilières 
sont offertes au public (art. 2, § 1er, m), ii, de la directive).  
 
Pour l’application de la directive 2004/109/CE du 15 décembre 20041288 – dite directive 
« transparence » –, la notion d’ « Etat membre d’origine » renvoie à l’Etat membre sur le 
territoire duquel est situé le siège statutaire de l’émetteur d’actions, ou de titres de créance 
dont la valeur nominale unitaire est inférieure à 1.000 euros. A l’égard des émetteurs de tels 
titres, dont le siège statutaire est situé dans un Etat tiers, un choix leur est laissé, 
conformément à l’article 2, § 1er, m), iii, de la directive 2003/71/CE évoqué ci-avant1289. En ce 
qui concerne les émetteurs de titres de de créance dont la valeur nominale unitaire est 
supérieure à 1.000 euros, l’Etat membre d’origine est déterminé, au choix de l’émetteur, 
entre l'État membre où il a son siège statutaire et les États membres qui ont admis ses 
valeurs mobilières à la négociation sur un marché réglementé situé sur leur territoire (art. 2, 
§ 1er, i), ii de la directive 2004/109/CE). 
 
Dans le cadre de la directive 2004/25/CE du 21 avril 20041290 – dite directive « OPA » –, le 
législateur européen ne distingue plus l’« Etat d’origine » et l’« Etat d’accueil » entre lesquels 
                                                     
1288 Directive 2004/109/CE du Parlement européen et du Conseil du 15 décembre 2004 sur l'harmonisation des 
obligations de transparence concernant l'information sur les émetteurs dont les valeurs mobilières sont 
admises à la négociation sur un marché réglementé et modifiant la directive 2001/34/CE, J.O.C.E., L 390 du 31 
décembre 2004, p. 39. 
1289 Voy. l’art. 2 de la directive 2004/109/CE, tels que modifié par l’article 2 de la directive 2010/73/UE du 24 
novembre 2010 modifiant la directive 2003/71/CE concernant le prospectus à publier en cas d’offre au public 
de valeurs mobilières ou en vue de l’admission de valeurs mobilières à la négociation et la directive 
2004/109/CE sur l’harmonisation des obligations de transparence concernant l’information sur les émetteurs 
dont les valeurs mobilières sont admises à la négociation sur un marché réglementé, J.O.C.E., L 327 du 11 
décembre 2010. 
1290 Directive 2004/25/CE du Parlement européen et du Conseil, du 21 avril 2004, concernant les offres 
publiques d'acquisition, J.O.C.E., L 142 du 30 avril 2004, p. 12. Adoptée sur pied de l’article 44, § 2, g) du traité 
CE (actuellement, art. 50, § 2 T.F.U.E.), cette directive a pour objet d’assurer la coordination de la 
réglementation des Etats membres concernant les offres publiques d’acquisition de titres d’une société 
relevant du droit d’un État membre, lorsque tout ou partie de ces titres sont admis à la négociation sur un 
marché réglementé dans un ou plusieurs États membres (art. 1er, § 1er de la directive). En prévoyant que la 
directive s’applique aux sociétés « qui relèvent du droit d’un Etat membre » (art. 1er, § 1er), le législateur 




serait répartie la compétence réglementaire et de contrôle. Des règles de compétence 
internationale sont prévues à l’article 4 de la directive qui précise également leur champ 
d’application spatial1291. L’autorité compétente pour le contrôle d’une offre publique 
d’acquisition est celle de l’Etat membre dans lequel la société visée a son « siège social », 
lorsque les titres de cette société sont admis à la négociation sur un marché réglementé de 
cet Etat membre. En outre, dans une telle hypothèse de coïncidence entre l’Etat de situation 
du siège social de la société cible et celui sur le marché réglementé duquel les titres vont 
être admis à la négociation, le droit applicable à l’OPA sera celui de cet Etat membre1292. Par 
contre, si les titres de la société visée ne sont pas admis à la négociation sur un marché 
réglementé de l’État membre dans lequel cette société a son siège social, l’autorité 
compétente pour le contrôle de l’offre est celle de l’État membre sur le marché réglementé 
duquel les titres de la société sont admis à la négociation (art. 4, § 2 de la directive). Dans 
cette hypothèse de dissociation entre l’Etat où le siège social de la société cible est situé et 
celui où ses titres sont admis à la cotation, la directive opère toutefois une répartition de 
compétences entre deux autorités de surveillance – et entre deux législations applicables –
1293 : les questions touchant à la contrepartie offerte en cas d’offre, en particulier au prix, et 
les questions ayant trait à la procédure d’offre, notamment aux informations sur la décision 
prise par l’offrant de faire une offre, au contenu du document d’offre et à la divulgation de 
l’offre, sont traitées conformément aux règles de l’État membre de l’autorité compétente 
pour le contrôle de l’offre, c’est-à-dire l’Etat sur le marché duquel les titres seront cotés. Par 
contre, pour les questions relatives à l’information qui doit être fournie au personnel de la 
société visée et les questions relevant du droit des sociétés, notamment le pourcentage de 
droits de vote qui donne le contrôle et les dérogations à l’obligation de lancer une offre, 
ainsi que les conditions dans lesquelles l’organe d’administration ou de direction de la 
société visée peut entreprendre une action susceptible de faire échouer l’offre, les règles 
applicables et l’autorité compétente sont celles de l’État membre dans lequel la société visée 
a son siège social (art. 4, § 2, e) de la directive)1294.  
 
Contrairement aux directives « prospectus » et « transparence », la directive « OPA » n’a pas 
retenu explicitement la notion de siège statutaire mais recourt systématiquement à 
l’expression « siège social » qui, comme on le sait, se révèle particulièrement ambiguë dans 
                                                                                                                                                                      
déterminer quand une société relève de ses propres dispositions (F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international 
privé, (3e éd.), op. cit., n° 16.16, p. 984). 
1291 A. TENENBAUM, « La détermination de l’autorité compétente dans le droit communautaire des 
instruments financiers », op. cit., pp. 412-413. 
1292 En ce sens, M. BODE, Le groupe international de sociétés – Le système de conflit de lois en droit comparé 
français et allemand, op. cit., p. 355. 
1293 Sur les difficultés pratiques liées à la distinction entre les aspects relevant du droit des sociétés et ceux 
relevant de la réglementation du marché, voy. not. E. BOURETZ, « Autorité compétente et loi applicable aux 
opérations boursières : l’exemple des offres publiques transfrontières », in Conflits de lois et régulation 
économique, Paris, L.G.D.J., 2008, pp. 106-107, et les références citées. 




le contexte européen, compte tenu de la coexistence de différentes traditions nationales 
sous l’angle du rattachement des personnes morales. En dépit de cette imprécision 
terminologique regrettable, il semble que le législateur européen a entendu consacrer le 
critère du siège social, tel qu’il est mentionné dans les statuts1295. Cette consécration 
apparaît d’ailleurs d’une manière plus explicite à la lecture des versions néerlandaise et 
anglaise de la directive 2004/25/CE qui utilisent respectivement les expressions « statutaire 
zetel » et « registered office ». Il en est de même du législateur belge qui, dans la loi de 
transposition du 1er avril 2007, a retenu le critère du siège statutaire1296. 
 
B. Aperçu des instruments consacrant le critère du siège social 
 
La directive 2009/65/CE du 13 juillet 20091297 – dite directive « OPCVM IV » – constitue 
actuellement la pièce maitresse du cadre juridique européen des OPCVM en posant des 
règles minimales communes en ce qui concerne leur agrément, leur contrôle, leur structure, 
leur activité et les informations qu’ils doivent publier. Dans le contexte qui nous occupe, il 
importe d’abord de relever l’article 2, § 1er, c) de la directive qui énonce que l’Etat membre 
d’origine d’une société de gestion est celui où est localisé son siège statutaire. L’article 7, § 
1er, d) prévoit toutefois que l’administration centrale et le siège statutaire de la société de 
gestion sont situés dans le même État membre1298. La compétence de l’autorité désignée par 
l’Etat membre d’origine est particulièrement importante puisqu’elle est amenée à délivrer 
                                                     
1295 Dans le même sens, voy. aussi P. HOSS, « Siège social et secteur réglementé », op. cit., p. 20. Voy. aussi S. 
KALSS, “Conflict of Law Rules on Companies in the EU”, op. cit., p. 49, laquelle précise que si les commentateurs 
allemands étaient initialement divisés quant à la signification de la notion de « siège social », ceux-ci ont 
progressivement admis qu’elle renvoie au critère du siège statutaire. 
1296 Loi du 1er avril 2007 relative aux offres publiques d'acquisition, M.B., 26 avril 2007. Sur l’implémentation et 
l’interprétation de la directive « OPA » en droit belge, voy. M. FYON et P. WAUTELET, « Le champ d'application, 
les questions de droit international privé et le prospectus », in La réforme de la réglementation sur les offres 
publiques d'acquisition, Waterloo, Kluwer, 2007, pp. 53-93.  
1297 Directive 2009/65/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009 portant coordination des 
dispositions législatives, réglementaires et administratives concernant certains organismes de placement 
collectif en valeurs mobilières (OPCVM), J.O.C.E., L 302/32 du 17 novembre 2009. Cette directive a abrogé et 
remplacé la directive 85/611/CEE du Conseil du 20 décembre 1985 portant coordination des dispositions 
législatives, réglementaires et administratives concernant certains organismes de placement collectif en 
valeurs mobilières (OPCVM), J.O.C.E., L 375 du 31 décembre 1985. 
1298 Notons qu’un système similaire a notamment été mis en place dans la directive 2006/48/CE du 14 juin 2006 
concernant l’accès à l’activité des établissements de crédit et son exercice (J.O., L 177, 30 juin 2006). Celle-ci 
attribue, en effet, la compétence de délivrer l’agrément à l’Etat sur le territoire duquel l’établissement de 
crédit a son siège statutaire. Pour autant, l'administration centrale de celui-ci doit toujours être située dans son 
État membre d'origine et y opérer de manière effective (considérant n° 10 et art. 11 de la directive). Voy. aussi, 
dans le secteur de l’assurance, la directive 2009/138/CE du 25 novembre 2009 sur l'accès aux activités de 
l'assurance et de la réassurance et leur exercice (solvabilité II) (J.O., L 335 du 17 décembre 2009) qui prévoit 
que l’Etat membre d’origine compétent pour délivrer l’agrément est celui sur le territoire duquel est situé le 
siège social de l’entreprise d’assurance (art. 13, 8) de la directive). Voy., pour une mise en perspective du rôle 
joué par la notion de siège social dans les différents secteurs réglementés, P. HOSS, « Siège social et secteur 




l’agrément indispensable à l’exercice de son activité (art. 6, § 1er de la directive). En outre, 
l’autorité compétente de l’État membre d’origine de la société de gestion dispose de la 
compétence de contrôler, à tout moment, le respect des conditions qui président à son 
agrément, ainsi que du pouvoir d’assurer sa surveillance prudentielle, que l’activité soit 
exercée par le recours à la libre prestation de service ou à la liberté d’établissement1299. 
L’Etat membre d’origine d’un OPCVM – qui est notamment chargé de régir son agrément, sa 
constitution, son fonctionnement, sa politique d’investissement et les informations à 
communiquer obligatoirement aux investisseurs – est, quant à lui, défini comme celui dans 
lequel il est agréé (article 2, § 1er, e) de la directive). Relevons encore qu’à l’égard d’un 
OPCVM ayant revêtu la forme d’une société d’investissement, l’Etat membre d’origine est 
déterminé par la localisation de son siège statutaire, conformément à l’article 27 de la 
directive.  
 
Dans la directive 2004/39 du 21 avril 20041300, plus communément appelée directive 
« MiFID », la notion d’Etat membre d’origine d’une entreprise d’investissement ayant 
adopté la forme d’une personne morale renvoie à l’Etat membre où est situé son siège 
statutaire, tandis que l’Etat membre d’origine d’un marché réglementé  est celui dans lequel 
le marché réglementé est enregistré ou si, conformément à son droit national, il n'a pas de 
siège statutaire, l'État membre où son administration centrale est située (art. 4, § 1er, 20) de 
la directive). Les entreprises d'investissement ayant adopté la forme d’une personne morale 
sont tenues de localiser leur administration centrale dans le même État membre celui où est 
situé leur siège statutaire. Si, par contre, elles n’ont pas revêtu la forme d’une personne 
morale ou ne sont pas dotées d’un siège statutaire, elles doivent localiser leur 
administration centrale dans l'État membre où elles exercent effectivement leur activité (art. 
5, § 4 de la directive). A nouveau, l’on peut observer que la directive MIFID confère à l’Etat 
membre d’origine une compétence très étendue1301 puisque l’autorité qu’il désigne est 
notamment chargée de délivrer et de surveiller le respect des conditions de l’agrément 
                                                     
1299 A. TENENBAUM, « La détermination de l’autorité compétente dans le droit communautaire des 
instruments financiers », op. cit., p. 419.  Voy. aussi spéc. l’art. 10 et le considérant n° 18 de la directive.  
1300 Directive 2004/39/CE du 21 avril 2004 concernant les marchés d'instruments financiers, modifiant les 
directives 85/611/CEE et 93/6/CEE du Conseil et la directive 2000/12/CE du Parlement européen et du Conseil 
et abrogeant la directive 93/22/CEE du Conseil, J.O.C.E., L 145 du 30 avril 2004, p. 1. Sur la mise en œuvre de 
cette directive en droit belge, voy. not. P. DELLA FAILLE, La modernisation des marchés financiers: transposition 
en droit belge de la directive MIFID, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2008 ; M.-D. WEINBERGER (sous la dir.), 
MIFID : Questions spéciales – Bijzondere vraagstukken, Bruxelles, Larcier, 2010. 
1301 Voy. cependant le considérant n° 32 de la directive qui énonce que « par dérogation au principe selon 
lequel l'État membre d'origine délivre l'agrément, exerce la surveillance et assume le contrôle du respect des 
obligations prévues aux fins de l'exploitation d'une succursale, il convient de confier à l'autorité compétente de 
l'État membre d'accueil de la succursale la responsabilité de contrôler le respect de certaines obligations 
prévues à la présente directive pour toute opération effectuée par une succursale sur le territoire de l'État 
membre où elle est établie; cette dernière autorité est, en effet, la plus proche de la succursale et, partant, la 





permettant à une entreprise d'investissement de fournir les services ou d'exercer les 
activités pour lesquels elle a été agréée sur l’ensemble du territoire européen, soit par 
l'établissement d'une succursale, soit en libre prestation de services (art. 6, § 3 et 16, § 2 de 
la directive).  
 
Sous-section 4. Le siège social dans le règlement concernant la compétence judiciaire, 
la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale 
 
Lors de l’examen de la règle de compétence internationale organisée à l’article 109 du Code 
de droit international privé, nous avions déjà souligné l’importance du règlement (CE) n° 
44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la 
reconnaissance et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale – dit règlement 
« Bruxelles I »1302. A l’instar de la solution qui prévalait déjà sous l’empire de la convention 
de Bruxelles du 27 septembre 1968, le règlement consacre le principe selon lequel l’action 
est normalement portée devant les tribunaux de l’Etat dans lequel est situé le domicile du 
défendeur (art. 2), sous réserve des hypothèses dans lesquelles la matière en litige ou la 
volonté des parties justifie un autre critère de rattachement1303. Sous l’angle de la 
détermination du domicile des personnes morales, le règlement innove puisqu’au lieu de 
renvoyer aux règles de droit international privé du for saisi1304, il énonce trois critères de 
localisation alternatifs, à savoir : le siège statutaire, l’administration centrale ou le principal 
établissement d’une personne morale (art. 60, § 1er)1305. Comme le relevait la proposition de 
                                                     
1302 Règlement (CE) n° 44/2001 du conseil du 22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la 
reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale, J.O.U.E., n° L 012 du 16 janvier 
2001, p. 1. Ce règlement a remplacé, depuis le 1er mars 2002, la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 
concernant la compétence judiciaire et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale, J.O.U.E., n° L 
299 du 31 décembre 1972, pp. 32-42. Pour un examen des innovations apportées par ce règlement, au regard 
de la situation antérieure, voy. not. H. BOULARBAH, A. NUYTS, N.WATTÉ, « Le règlement ‘Bruxelles I’ sur la 
compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale », J.T., 
2002, pp. 161-171 ; A. NUYTS, « La communautarisation de la Convention de Bruxelles - Le règlement 44/2001 
sur la compétence judiciaire et l’effet des décisions en matière civile et commerciale », J.T., 2001, pp. 913 à 
922 ; P. WAUTELET et F. COLLIENNE, « Règlement 44/2001 concernant la compétence judiciaire, la 
reconnaissance et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale : synthèse de jurisprudence », in 
Droit judiciaire européen et international, Brugge, La Charte, 2012, pp. 123 et sv. L’on notera que le règlement 
(CE) n° 44/2001 a récemment été abrogé par le règlement (UE) n° 1215/2012 du 12 décembre 2012 concernant 
la compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale, qui 
entrera en vigueur le 10 janvier 2015. Pour un premier commentaire des innovations contenues dans le 
nouveau règlement, voy. A. NUYTS, « Bruxelles IBIS : Présentation des nouvelles règles sur la compétence et 
l’exécution des décisions en matière civile et commerciale », in Actualités en droit international privé, Bruxelles, 
Bruylant, 2013, pp. 77 et sv.  
1303 Voy. le considérant n° 11 du règlement.  
1304 Comp. l’ancien art. 53 de la convention de Bruxelles de 1968 qui disposait que « le siège des sociétés et des 
personnes morales est assimilé au domicile pour l'application de la présente Convention. Toutefois, pour 
déterminer ce siège, le juge saisi applique les règles de son droit international privé ». 




règlement elle-même1306, ces critères sont ceux qui figurent à l’article 54, al. 1er T.F.U.E. 
relatif au droit d’établissement des sociétés dans l’UE. Dès lors, à défaut d’autre précision 
fournie par le règlement1307 ou la Cour de justice de l’UE, il parait cohérent de s’inspirer de la 
signification qui est généralement conférée à ces termes dans le cadre de l’article 54, al. 1er 
T.F.U.E.1308 Au sens du règlement, le domicile de la personne morale est donc susceptible – à 
tout le moins en théorie – d’être localisé dans trois Etats différents, d’où il résulte que celle-
ci pourrait être attraite, au choix du demandeur, devant les tribunaux de l’Etat désigné par 
l’un de ces trois critères1309. En dépit du recours à des concepts autonomes permettant 
d’assurer la localisation du domicile des personnes morales, le règlement a cependant 
maintenu un renvoi aux règles de droit international privé du for saisi en matière de validité, 
de nullité ou de dissolution des sociétés ou personnes morales, ou de validité des décisions 
de leurs organes. Aux termes de l’article 22, 2), du règlement, ces questions relèvent, en 
effet, de la compétence des tribunaux de l’Etat membre sur le territoire duquel est situé le 
« siège » de la personne morale concernée1310. Cette disposition précise, en outre, que 
« pour déterminer le siège, le juge applique les règles de son droit international privé », ce 
qui, dans la plupart des cas, devrait assurer une concordance entre la compétence judiciaire 
et le droit applicable1311. Comme nous l’avons déjà relevé précédemment, il conviendra, 
sous l’angle du droit belge, de se référer à l’article 109 Codip pour définir le « siège », au 
sens de l’article 22, 2) du règlement, plutôt que d’avoir égard à la seule localisation de 
l’établissement principal de la personne morale. Cette solution, qui permet d’asseoir 
                                                     
1306 La référence à l’article 54 T.F.U.E. (ex-art. 48 CE) apparaît dans la proposition de règlement élaborée par la 
Commission et rendue publique le 14 juillet 1999, COM (1999) 348 final, p. 26. 
1307 L’article 60, § 2 du règlement indique toutefois qu’à l’égard du Royaume-Uni et de l’Irlande, la notion de 
« siège statutaire » correspond au « registered office » et, à défaut, à la « place of incorporation ». A titre tout à 
fait subsidiaire, s’il n'existe nulle part de lieu d'acquisition de la personnalité morale, le siège statutaire sera 
réputé être situé dans l’Etat selon la loi duquel la constitution de la personne morale est intervenue. Sous 
l’empire du nouveau règlement n° 1215/2012, la même solution s’étendra à Chypre (art. 63, § 2). 
1308 La méthode d’interprétation consistant à transposer sans réserve la définition d’une notion tirée du droit 
primaire à la même notion mobilisée par le règlement n° 44/2001 a cependant été dénoncée par l’avocat 
général V. Trstenjak, dans ses conclusions précédant l’arrêt de la CJUE Falco Privatstiftung du 23 avril 2009 
(conclusions présentées le 27 janvier 2009, aff. C‑533/07, points 60 et sv.). S’agissant, en l’espèce, de la notion 
de « service » au sens du règlement n° 44/2001, l’avocat général a précisé que si la définition fournie par le 
droit primaire (à savoir l’art. 50, al. 1er CE) peut servir de point de départ, il convient d’avoir prioritairement 
égard à l’économie et à la finalité du règlement lors de son interprétation. A cette occasion, V. Trstenjak a 
également souligné l’impossible analogie entre la notion de « service » dans le règlement n° 44/2001 et dans 
les dispositions de l’Union européenne relatives à la taxe sur la valeur ajoutée (points 70 à 73).  
1309 En ce sens, voy. A. NUYTS, « La communautarisation de la Convention de Bruxelles - Le règlement 44/2001 
sur la compétence judiciaire et l’effet des décisions en matière civile et commerciale », op. cit., n° 5, p. 915. 
1310 L’article 24, 2) du nouveau règlement n° 1215/2012 reprend une solution identique. 
1311 Dans le même sens, voy. A. NUYTS, « L’article 109 - Compétence internationale relative aux personnes 
morales », Le Code de droit international privé commenté, Antwerpen-Oxford, Intersentia, Bruxelles, Bruylant, 
2006, p. 566 ; H. BOULARBAH, A. NUYTS, N.WATTÉ, « Le règlement ‘Bruxelles I’ sur la compétence judiciaire, la 




également la compétence du juge belge sur la base du critère du siège statutaire, semble en 
effet plus conforme à l’intention du législateur belge1312. 
 
Sous-section 5. Le siège social dans les règlements sur la loi applicable aux obligations 
contractuelles et non contractuelles 
 
L’article 1er, § 2, f), du règlement (CE) n° 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux 
obligations contractuelles1313 – plus communément appelé « Rome I » –, exclut du champ 
d’application du règlement « les questions relevant du droit des sociétés, associations et 
personnes morales, telles que la constitution, par enregistrement ou autrement, la capacité 
juridique, le fonctionnement interne et la dissolution des sociétés, associations et personnes 
morales, ainsi que la responsabilité personnelle légale des associés et des agents pour les 
dettes de la société, association ou personne morale »1314. Pour toutes ces questions, 
relevant traditionnellement de la lex societatis, il convient donc de se référer aux règles de 
conflit de lois prévues par le droit interne des Etats membres1315. Le règlement a, par contre, 
vocation à s’appliquer aux obligations contractuelles de nature civile ou commerciale 
contractées par les personnes morales1316. A cet égard, nous nous contenterons de rappeler 
                                                     
1312 En ce sens, voy. not. P. WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex societatis dans le code de droit 
international privé », R.P.S., 2006, pp. 13 à 16. 
1313 J.O.C.E., L 177 du 4 juillet 2008. Ce règlement a remplacé la Convention de Rome de 1980 sur la loi 
applicable aux obligations contractuelles, J.O.C.E., C 27 du 26 janvier 1998, pp. 34 à 46. Voy. not., à cet égard, R. 
PLENDER et M. WILDERSPIN, The European private international law of obligations, (3e éd.), Sweet & Maxwell, 
2009; P. LAGARDE et A. TENENBAUM, « De la convention de Rome au règlement Rome I », Rev. crit. DIP, 2008, 
pp.727 et sv. 
1314 Comme l’ont relevé certains auteurs, il apparaît que l’exclusion des « questions relevant du droit des 
sociétés » présente des contours incertains, dès lors que l’énumération contenue dans cette disposition semble 
présenter un caractère exemplatif (voy. not. P. WAUTELET, « Rome I et le consommateur de produits et de 
services financiers », R.E.D.C., 4/2009, p. 784). A l’instar du professeur Wautelet, nous sommes d’avis que 
tombent, en tout cas, dans le champ de l’exclusion, l’ensemble des questions visées par les instruments 
européens de coordination du droit des sociétés. D’autres questions appellent cependant une articulation plus 
délicate entre le domaine de la lex societatis et celui de la lex contractus. Il en est, par exemple, ainsi de 
certaines conventions d’actionnaires ou de portage, ou encore de conventions de cession de contrôle (voy. à 
cet égard, R. JAFFERALI, « L’application du droit belge aux sociétés de droit étranger. Une esquisse des contours 
de la lex societatis », R.D.C., 2004/8, pp. 779-780 ; O. CACHARD, Droit du commerce international, Paris, 
L.G.D.J., 2008, p. 94). Plus généralement, le professeur S. KALSS enseigne que « in general, it can be said that 
contracts entered into between the company and shareholders/directors are not to be considered as company 
law matters, if the latter do not act in their capacity as shareholders or directors but as third parties » (“Conflict 
of Law Rules on Companies in the EU”, op. cit., p. 42). 
1315 En droit belge, voy. l’art. 110 Codip. 
1316 Pour un examen du champ d’application spatial du règlement, voy. not. P. WAUTELET, « Le nouveau droit 
européen des contrats internationaux », in Actualités du droit international privé, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 
2009, pp. 10 à 19. L’auteur précise notamment que le règlement a vocation à s’appliquer de manière 
universelle (voy. l’art. 2), dès qu’un litige est confié à une juridiction d’un Etat membre lié par le règlement, 
« sans que la nationalité des parties, leur domicile ou établissement, ni même l’identité de la loi qu’(il) désigne 
ne puisse restreindre cette application » (p. 10). Voy. aussi K. VANDEKERCKHOVE, « Un labyrinthe européen : le 
champ d’application géographique du règlement ‘Bruxelles I’ et d’autres instruments européens en matière de 




que si le principe fondamental demeure le libre choix des parties quant à la loi applicable à 
leurs relations contractuelles1317, le règlement a prévu certaines règles de rattachement qui 
ont vocation à s’appliquer à défaut de choix des parties, ainsi qu’un régime particulier 
propre à certains contrats spéciaux1318. Dans ce cadre, l’on peut observer que la majorité des 
rattachements spéciaux prévus par le règlement repose sur le critère de la résidence 
habituelle de l’une des parties contractantes1319. A l’endroit d'une société, association ou 
personne morale, la résidence habituelle s’entend du lieu où elle a établi son 
« administration centrale »1320, conformément à l’article 19, § 1er du règlement1321. 
Contrairement à la solution retenue à l’article 60, § 1er du règlement Bruxelles I, le 
législateur européen n’a donc pas énuméré trois éléments d’identification alternatifs mais 
bien un seul, afin de favoriser la prévisibilité de la désignation de la loi applicable1322. En 
outre, il aurait été difficilement concevable « qu’un même contrat puisse être soumis à des 
lois différentes selon le critère retenu pour concrétiser la résidence habituelle »1323. 
 
Le règlement n° 864/2007 du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non 
contractuelles1324 – dit « Rome II » – s’applique, quant à lui, dans les situations comportant 
un conflit de lois, aux obligations non contractuelles relevant de la matière civile et 
commerciale (art. 1er, § 1er du règlement). A l’instar de son homologue « Rome I », le 
règlement « Rome II » présente un caractère « universel »1325, puisqu’il a vocation à 
s’appliquer « dès que les juridictions d’un Etat membre sont saisies d’une question de conflit 
de lois relative à une obligation non contractuelle, alors même que la situation serait 
                                                     
1317 Voy. l’article 3 du règlement. 
1318 Pour un exposé détaillé de ces régimes, voy. not. F. FERRARI et S. LEIBLE (Eds.), Rome I Regulation – The 
Law Applicable to Contractual Obligations in Europe, Munich, Sellier, 2009 ; F. FERRARI, « Quelques remarques 
sur le droit applicable aux obligations contractuelles en l’absence de choix des parties », Rev. crit. DIP, 2009, pp. 
459 et sv. ; P. WAUTELET, « Le nouveau droit européen des contrats internationaux », op. cit., pp. 30 et sv. 
1319 Comp. l’art. 4, § 2 de la convention de Rome, dans le cadre duquel le critère de la résidence habituelle 
jouait le rôle d’une simple présomption.  
1320 A défaut de précision dans le règlement et la jurisprudence de la Cour de justice quant aux critères 
permettant de définir la notion d’administration centrale, il convient, selon nous, de retenir la signification qui 
lui est généralement conférée dans le cadre de l’article 54 T.F.U.E. Notons que dans le cadre de l’interprétation 
de l’ancienne convention de Rome, la juridiction européenne a récemment rappelé l’importance du principe de 
l’interprétation autonome des notions conventionnelles, à propos du critère du pays où le travailleur 
« accomplit habituellement son travail » (CJUE, 15 mars 2011, aff. C-29/10, Heiko Koelzsch, Rec. 2011, p. I-
01595, point 32). En particulier, la Cour a jugé que « ce critère doit être interprété de manière autonome, dans 
le sens que le contenu et la portée de cette règle de renvoi ne peuvent pas être déterminés sur la base du droit 
du juge saisi, mais doivent être établis selon des critères uniformes et autonomes pour assurer à la convention 
de Rome sa pleine efficacité dans la perspective des objectifs qu’elle poursuit ». 
1321 L’article 19, § 3 du règlement précise encore que la localisation de la résidence habituelle doit être 
appréciée au moment de la conclusion du contrat. 
1322 Voy. le considérant n° 39 du règlement.  
1323 P. WAUTELET, « Le nouveau droit européen des contrats internationaux », op. cit., p. 35, note 135. 
1324 J.O.C.E., L 199 du 31 juillet 2007. 




entièrement localisée en dehors de l’Union »1326. Le champ d’application du règlement est 
cependant restreint par le jeu d’exclusions, tantôt générales1327, tantôt particulières, au 
nombre desquelles figure notamment « les obligations non contractuelles découlant du droit 
des sociétés, des associations et des personnes morales concernant des matières telles que 
la constitution, par enregistrement ou autrement, la capacité juridique, le fonctionnement 
interne et la dissolution des sociétés, des associations et des personnes morales, de la 
responsabilité personnelle des associés et des organes pour les dettes de la société, de 
l’association ou de la personne morale et de la responsabilité personnelle des auditeurs vis-
à-vis de la société ou vis-à-vis de ses organes chargés du contrôle légal des documents 
comptables »1328. Au-delà, les sociétés et personnes morales sont soumises au règlement 
lorsque leur responsabilité est engagée vis-à-vis des tiers conformément au droit commun 
de la responsabilité extracontractuelle1329. Dans le système qu’il consacre, le critère de la 
résidence commune à la personne dont la responsabilité est engagée et à la personne lésée 
occupe un rôle décisif pour le règlement du conflit de lois (art. 4, § 2). Le règlement Rome II 
définit, lui aussi, la résidence habituelle d’une société, association ou personne morale 
comme le lieu où elle a établi son « administration centrale » (art. 23, § 1er, al. 1er)1330. Pour 
autant, le législateur européen s’est abstenu, comme dans Rome I, de préciser la 
signification de la notion d’administration centrale et les critères permettant de la localiser. 
En tout état de cause, celle-ci doit recevoir une définition autonome dans le cadre du 
règlement1331. En l’absence de consigne interprétative fournie par la Cour de justice de l’UE, 
il nous semble cependant cohérent de lui conférer une signification analogue à celle qui est 




                                                     
1326 S. FRANCQ, « Le règlement Rome II sur la loi applicable aux obligations non contractuelles », in Actualités 
du droit international privé, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2009, p. 76. 
1327 L’article 1er, § 1er du règlement dispose, en effet, qu’il ne s’applique pas aux matières fiscales, douanières et 
administratives, ni à la responsabilité encourue par l’État pour les actes et omissions commis dans l’exercice de 
la puissance publique («acta iure imperii»). 
1328 Art. 1er, § 2, d) du règlement. Cette exclusion s’expliquerait « par l’existence de dispositions substantielles 
de droit communautaire supposées avoir conduit à l’existence d’un droit commun à la matière » (C. 
NOURISSAT, « Le champ d’application du règlement ‘Rome II’ », in Le règlement communautaire « Rome II » sur 
la loi applicable aux obligations non contractuelles, Paris, Litec, 2008, p. 25). 
1329 Dans le même sens, voy. S. KALSS, “Conflict of Law Rules on Companies in the EU”, op. cit., p. 47. 
1330 L’article 23, § 1er, al. 2 du règlement indique toutefois que si le fait générateur a été commis ou le 
dommage subi dans le cadre de l’exploitation d’une succursale, d’une agence ou de tout autre établissement, 
le lieu où est situé cette succursale, cette agence ou tout autre établissement est traité comme résidence 
habituelle. 
1331 En ce sens, S. FRANCQ, « Le règlement Rome II sur la loi applicable aux obligations non contractuelles », op. 




Sous-section 6. Le siège social dans les directives d’harmonisation fiscale en matière 
d’impôts directs 
 
Si les impôts indirects ont bénéficié d’un important mouvement d’harmonisation1332, il n’en 
n’est malheureusement pas ainsi en matière d’impôts directs, puisqu’à l’heure actuelle, 
seuls quelques instruments de coordination ont pu voir le jour. En particulier, sous l’angle de 
l’impôt des sociétés, trois directives ont été adoptées sur le fondement de l’actuel article 
115 T.F.U.E.1333, à savoir la directive « fusions »1334, la directive « mère-filiale »1335 et la 
directive « intérêts-redevances »1336. En dépit de ce que pourrait donner à penser le libellé 
de l’article 115 T.F.U.E., les directives évoquées ci-dessus n’ont pas, à proprement parler, 
procédé à une harmonisation des dispositions fiscales nationales relatives aux matières 
qu’elles couvrent. Elles visent plutôt à éliminer certaines hypothèses de double imposition 
susceptibles de surgir dans le domaine des impôts directs1337. Dans le cadre qui nous occupe, 
il ne sera pas question d’examiner en détails les mécanismes mis en œuvre par ces 
                                                     
1332 Celle-ci s’est opérée sur la base de l’actuel article 113 T.F.U.E. Suivant cette disposition, « le Conseil, 
statuant à l'unanimité conformément à une procédure législative spéciale, et après consultation du Parlement 
européen et du Comité économique et social, arrête les dispositions touchant à l'harmonisation des législations 
relatives aux taxes sur le chiffre d'affaires, aux droits d'accises et autres impôts indirects dans la mesure où 
cette harmonisation est nécessaire pour assurer l'établissement et le fonctionnement du marché intérieur et 
éviter les distorsions de concurrence ». 
1333 Selon cette disposition, « sans préjudice de l'article 114, le Conseil, statuant à l'unanimité conformément à 
une procédure législative spéciale, et après consultation du Parlement européen et du Comité économique et 
social, arrête des directives pour le rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et 
administratives des États membres qui ont une incidence directe sur l'établissement ou le fonctionnement du 
marché intérieur ». Si l’utilité de l’article 115 TFUE a été réduite dans la plupart des matières par l’introduction, 
à l’occasion de l’Acte unique européen, de l’article 114 TFUE, ce n’est cependant pas le cas en matière fiscale. 
En effet, si l’article 114, § 1er TFUE permet au Conseil de statuer à la majorité qualifiée sur l’adoption de règles 
de rapprochement des réglementations nationales « qui ont pour objet l'établissement et le fonctionnement 
du marché intérieur », le paragraphe 2 de cet article exclut les dispositions fiscales, tout comme les autres 
domaines politiquement sensibles que sont les « dispositions relatives à la libre circulation des personnes et 
(…) celles relatives aux droits et intérêts des travailleurs salariés ». Pour une analyse classique des motifs et des 
modalités de ce mouvement de rapprochement, voy. not. P. LELEU, « Le rapprochement des législations dans la 
Communauté économique européenne », C.D.E., 1968, pp. 129-160.  
1334 Directive 2009/133/CE du 19 octobre 2009 concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, 
scissions, scissions partielles, apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés d’États membres 
différents, ainsi qu’au transfert du siège statutaire d’une S.E. ou d’une S.C.E. d’un État membre à un autre, 
J.O.U.E., 25 novembre 2009, L.310/34. Cette directive a abrogé et remplacé la directive 90/434/CEE du Conseil, 
du 23 juillet 1990, concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, apports d'actifs et 
échanges d'actions intéressant des sociétés d'États membres différents, J.O.U.E., n° L 225 du 20 août 1990. 
1335 Directive 2011/96/UE du Conseil du 30 novembre 2011 concernant le régime fiscal commun applicable aux 
sociétés mères et filiales d’Etats membres différents, J.O.U.E., 29 décembre 2011. Cette directive a abrogé et 
remplacé la directive 90/435/CEE du Conseil, du 23 juillet 1990, concernant le régime fiscal commun applicable 
aux sociétés mères et filiales d'États membres différents, J.O.U.E., n° L 225 du 20 août 1990. 
1336 Directive 2003/49/CE du Conseil, du 3 juin 2003, concernant un régime fiscal commun applicable aux 
paiements d'intérêts et de redevances effectués entre des sociétés associées d'États membres différents, 
J.O.U.E., L 157 du 26 juin 2003. 




directives1338. Nous nous bornerons ici à identifier les critères qui ont été retenus pour 
circonscrire le champ d’application personnel de ces instruments, et l’influence de la notion 
de siège social dans ce contexte. 
 
Schématiquement, il apparaît que la directive « fusion »  s’applique aux opérations de 
réorganisation transfrontalière – fusion, scission, scission partielle, apport d’actifs et 
échange d’actions – qui concernent des sociétés de deux ou plusieurs États membres1339, 
ainsi qu’au transfert intra-européen du siège statutaire d’une SE ou d’une SCE (art. 1er de la 
directive). La notion de « société d’un Etat membre » renvoie aux différentes formes 
juridiques nationales désignées à l’annexe I de la directive, qui sont fiscalement domiciliées 
dans un Etat membre1340 et sont soumises à l’impôt des sociétés ou à un impôt analogue 
dans l’Union européenne (art. 3). La directive sur les paiements d'intérêts et de redevances 
présente, ratione personae, un champ d’application similaire à celui de la directive fusion. 
Celui-ci vise, en effet, les « sociétés d’un Etat membre » qui sont définies par l’article 3, a) 
selon les mêmes critères. La directive « mère-filiale » vise, quant à elle, à exonérer de 
retenue à la source les bénéfices distribués par des filiales à leur société mère et à éliminer 
la double imposition de ces revenus au niveau de la société mère. Son champ d’application 
personnel s’étend, tout d’abord, aux sociétés mères et filiales d’États membres 
différents1341, étant entendu que la notion de « société d’un État membre » correspond à 
celle qui figure dans la directive « fusions ». Elle couvre ainsi les sociétés visées à l’annexe I 
de la directive, qui sont fiscalement domiciliées dans un Etat membre et soumises à l’impôt 
des sociétés ou à un impôt analogue dans l’Union européenne (art. 2, a). En second lieu, la 
directive s’applique également aux établissements stables qui, selon l’article 2, b), sont 
définis comme « toute installation fixe d’affaires située dans un État membre dans laquelle 
l’activité d’une société d’un autre État membre est exercée en tout ou en partie, dans la 
mesure où les bénéfices de cette installation d’affaires sont assujettis à l’impôt dans l’État 
                                                     
1338 Pour une analyse du régime mis en place par celles-ci, voy. not. A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de 
l’Union européenne, op. cit., pp. 449 et sv. ; B. TERRA et P. WATTEL, European Tax Law, (6e éd.), Alphen aan den 
Rijn, Kluwer Law International, 2012, pp. 305 et sv. (directive « mère-filiale »), pp. 333 et sv. (directive 
« fusion ») et pp. 387 et sv. (directive « intérêts-redevances »). 
1339 Sur l’application douteuse de la directive à une situation transfrontalière dans laquelle, au sein d’un groupe 
d’apporteurs, certains seulement seraient résidents d’un Etat tiers, voy. not. E. GINTER, « Restructurations et 
fiscalité », Petites affiches, n° 97, 15 mai 2002, p. 45. 
1340 L’article 3, b) de la directive impose, en outre, que la société concernée ne soit pas considérée comme 
domiciliée fiscalement dans un Etat tiers aux termes d’une convention préventive de la double imposition 
conclue avec ledit Etat. 
1341 Sur la définition des notions de « société mère » et de « société filiale », voy. l’art. 3, § 1 de la directive, qui 
retient le critère du pourcentage minimal de détention du capital de la seconde par la première. Celui-ci est fixé 




membre dans lequel elle se situe en vertu du traité fiscal bilatéral applicable ou, en l’absence 
d’un tel traité, en vertu du droit national »1342.  
 
De ce qui précède, il ressort que les trois directives fiscales qui concernent spécifiquement 
l’impôt des sociétés circonscrivent leur champ d’application personnel en s’appuyant sur la 
même méthode. Celle-ci fait appel à des concepts et des modalités d’assujettissement 
prévues et organisées dans la législation interne des Etats membres1343. En effet, ces 
instruments s’appliquent aux « sociétés d’un Etat membre », à savoir celles qui (i) sont 
valablement constituées selon l’une des formes juridiques nationales visées par les annexes 
aux directives, (ii) sont considérées, en vertu de la législation fiscale d'un État membre, 
comme ayant leur résidence fiscale dans cet Etat, et (iii) sont assujetties à l’impôt frappant 
les sociétés dans l’un des Etats membres1344. Dans ce contexte, la localisation du siège social 
occupe un rôle décisif pour l’identification des bénéficiaires des directives, puisqu’il 
constitue, à travers l’une ou l’autre de ses composantes, le principal critère de 
détermination de la résidence fiscale des sociétés en droit interne et conventionnel. 
 
L’examen des dispositions qui circonscrivent le champ d’application personnel des trois 
directives évoquées ci-dessus peut donner à penser que la forme juridique sociétaire des 
entreprises constitue l’élément primordial permettant à celles-ci de bénéficier des 
instruments européens1345. Cependant, au regard de l’objectif principal que ceux-ci 
poursuivent, à savoir l’élimination de la double imposition, il semble qu’il faille plutôt 
accorder une place prépondérante au critère de l’assujettissement des entités à l’impôt des 
sociétés1346, en interprétant la notion de « société » de manière large1347. Cette approche 
                                                     
1342 Sur les modalités d’application de la directive à l’établissement stable d’une société d’un Etat membre situé 
dans un autre Etat membre, voy. not. I. RIU, Sociétés et établissements stables en droit fiscal international et de 
l’Union européenne, Paris, L’Harmattan, 2012, pp. 131 à 134. 
1343 L. HINNEKENS, Europese Unie en directe belastingen, op. cit., p. 257. Voy. aussi l’art. 2 de la proposition de 
directive du 16 mars 2011 concernant une assiette commune consolidée pour l'impôt sur les sociétés (ACCIS), 
COM(2011) 121/4, en vertu duquel cet instrument serait applicable aux sociétés constituées conformément à 
la législation d’un Etat membre, qui (i) revêtent une forme énumérée à l’annexe I, et (ii) sont assujetties à un 
impôt énuméré à l’annexe II. La disposition élargit cependant explicitement le bénéfice de l’instrument aux 
sociétés d’un Etat tiers, disposant d’un établissement stable ou d’une filiale dans un Etat membre. 
1344 Contrairement à ce que pourrait donner à penser une lecture littérale des annexes aux directives 
« fusions » et « mère-filiale », la condition d’assujettissement à l’impôt ne doit, selon nous, pas nécessairement 
être remplie dans l’Etat membre où a été constituée la société. Rien ne devrait, en principe, s’opposer à ce que 
le respect de ladite condition soit assuré dans un autre Etat membre où la société concernée aurait, par 
exemple, établi son siège de direction effective (dans le même sens, voy. G. K. FIBBE, “The Different 
Translations of the term 'Company' in the Merger Directive and the Parent Subsidiary Directive: A Babylonian 
Confusion of Tongues?”, op. cit., pp. 99-100). 
1345 Voy. not. la manière dont sont libellées les clauses des annexes aux directives. Au-delà d’une énumération 
de certaines formes juridiques locales, le bénéfice de ces instruments est, le plus souvent, étendu aux autres 
sociétés constituées conformément au droit local et assujetties à l’impôt sur les sociétés dans l’Etat membre 
concerné. 
1346 En ce sens, la Commission a proposé, en 1993, de modifier le champ d’application des directives « fusions » 




souple permet – à tout le moins partiellement – de limiter les risques d’interprétation 
divergente du champ d’application de ces directives. Certaines difficultés découlent en effet 
de la coexistence de différentes acceptions de la notion de « société » dans la tradition 
juridique des Etats membres, et de la traduction retenue dans les nombreuses versions des 
directives. L’on sait, par exemple, que dans la culture britannique, le terme « company » 
implique nécessairement l’existence d’une entité juridique dotée de la personnalité morale, 
ce qui n’est pas le cas dans l’ensemble des Etats membres. Dans ce contexte, l’on peut se 
demander ce que recouvre exactement le terme « société », au sens des directives 
précitées. Au vu des objectifs poursuivis par ces instruments et de l’interprétation 
généralement donnée au terme « société » figurant à l’article 54 T.F.U.E., il convient donc de 
retenir une définition large de celui-ci, en gardant à l’esprit que la question décisive est celle 
de savoir si le groupement concerné est fiscalement considéré, en droit interne, comme un 
contribuable distinct assujetti à l’impôt des sociétés1348. Il reste qu’à défaut d’harmonisation 
de la notion de siège social, au sens du droit fiscal de l’UE, il n’est pas possible de garantir 
une parfaite uniformité dans la définition du champ d’application des directives 
européennes. 
 
Il convient encore de relever que, par contraste avec ces directives, d’autres instruments 
disposent d’un champ d’application plus étendu, en ce sens qu’il couvre expressément 
d’autres formes juridiques que les seules sociétés. Il en est notamment ainsi de la 
Convention d’arbitrage en matière de prix de transfert1349. Adopté sur pied de l’ancien 
article 220 CEE (devenu ensuite l’art. 293 CE), cet instrument « hybride » a pour objet 
d’éliminer certaines doubles impositions susceptibles de découler de la correction du 
bénéfice d’entreprises européennes ayant méconnu des règles internes relatives aux prix de 
                                                                                                                                                                      
transfrontalières dans la Communauté et qui sont soumises à l’impôt des sociétés dans un Etat membre » (voy. 
les deux propositions de directive du 26 juillet 1993, COM(93) 293 final, J.O., C 225/5 du 20 août 1993). Voy. 
déjà le rapport du Comité de réflexion des experts indépendants sur la fiscalité des entreprises, Commission 
des Communautés européennes, Luxembourg, 1992, dit « rapport Ruding », p. 14, qui suggérait que « le champ 
d'application de la directive ‘mères/filiales’ soit élargi à toutes les entreprises assujetties à l'impôt des sociétés, 
quelle que soit leur forme juridique (phase I); il devrait par la suite être étendu à toutes les autres entreprises 
assujetties à l'impôt sur le revenu (phase II) ». 
1347 Dans le même sens, voy. aussi G. K. FIBBE, “The Different Translations of the term 'Company' in the Merger 
Directive and the Parent Subsidiary Directive: A Babylonian Confusion of Tongues?”, op. cit., p. 99: “based on 
the object and purpose of the Directives and to avoid conflicts with primary EC law, the general approach 
under the Directives should be that every corporate form, whether a partnership or a company, established 
under the law of one of the Member States that would be subject to corporate income tax when it would be 
situated in its state of incorporation should be granted the benefits of the Directive equally” (“The Different 
Translations of the term 'Company' in the Merger Directive and the Parent Subsidiary Directive: A Babylonian 
Confusion of Tongues?”, EC Tax Review, 2006/2, pp. 98-99). 
1348 Ibidem. Sur le traitement des entités étrangères dans la pratique fiscale internationale, voy. aussi not. J. 
AVERY JONES et alii, “Characterization of Other States’ Partnerships for Income Tax”, Bulletin for International 
Taxation, July 2002, pp. 288 à 320. 
1349 Conseil, 23 juillet 1990, convention 90/436/CEE relative à l’élimination des doubles impositions en cas de 




transfert. Ratione personae, la convention vise les bénéfices des « entreprises », ce qui incite 
à penser qu’elle s’applique à tous types d’entités, quelle qu’en soit la forme, personnifiées 
ou non, établies dans des Etats contractants différents1350. L’on peut également mentionner 
ici la directive 2011/16/UE relative à la coopération administrative en matière fiscale1351. 
Fondée sur les articles 113 et 115 T.F.U.E, celle-ci s’applique à « tous les types de taxes et 
impôts prélevés par un État membre, ou en son nom, ou par ses entités territoriales ou 
administratives, ou en leur nom, y compris les autorités locales » (art. 2, § 1er). Cet 
instrument prévoit notamment la mise en place d’un échange automatique d’informations 
entre Etats membres, à l’égard de certaines catégories de revenus afférents aux 
« personnes » résidant dans un Etat membre. Cette notion est elle-même définie à l’article 
3, 11) de la directive, comme couvrant (i) une personne physique, (ii) une personne morale, 
(iii) lorsque la législation en vigueur le prévoit, une association de personnes à laquelle est 
reconnue la capacité d’accomplir des actes juridiques, mais qui ne possède pas le statut de 
personne morale, ainsi que (iv) toute autre construction juridique quelles que soient sa 
nature et sa forme, dotée ou non de la personnalité juridique, possédant ou gérant des actifs 




















                                                     
1350 La convention s’applique, plus précisément, aux bénéfices d’entreprises « associées », au sens où ce terme 
est défini à l’article 4. 
1351 Directive 2011/16/UE du 15 février 2011 relative à la coopération administrative dans le domaine fiscal et 





Chapitre II. Le siège social en droit international 
 
L’apparition d’initiatives conventionnelles en matière économique, commerciale et fiscale 
traduit la volonté des Etats de résoudre conventionnellement certaines difficultés qui 
entravent le développement du commerce international. Au dix-neuvième siècle, celles-ci 
résultaient essentiellement de la coexistence, dans la plupart des ordres juridiques, d’un 
grand nombre de dispositions discriminatoires à l’égard des commerçants étrangers, des 
divergences et du particularisme des législations nationales, ainsi que de règles 
d’établissement de l’impôt susceptibles de s’appliquer cumulativement à une même 
situation. Ces difficultés perdurèrent tout au long du vingtième siècle, justifiant ainsi le 
développement d’un réseau conventionnel destiné à y faire face. Dans le cadre de notre 
étude, il importe à présent de s’interroger sur le rôle joué par la notion de siège social dans 
les principaux mécanismes mis en œuvre dans la pratique conventionnelle internationale, 
afin d’éclaircir les enjeux qui lui sont attachés. Sans prétendre à l’exhaustivité, nous 
limiterons notre analyse aux initiatives conventionnelles auxquelles la Belgique s’est 
associée, qui concernent, d’une part, l’établissement et le commerce (section 1), d’autre 
part, la prévention de la double imposition (section 2). 
 
Section 1. Le siège social dans les conventions non-fiscales 
 
Dès le dix-neuvième et tout au long du vingtième siècle, de nombreuses initiatives 
conventionnelles ont été mises en œuvre, aussi bien par les Etats européens que divers 
organismes internationaux, afin de répondre aux difficultés soulevées par 
l’internationalisation de l’activité des sociétés. Celles-ci résultaient – et, par certains aspects, 
résultent encore – de l’application territoriale et de la divergence des systèmes juridiques 
nationaux qui perturbent le développement des échanges transfrontaliers1352. A l’égard des 
personnes morales, l’un des principaux nœuds de conflits provient de l’opposition historique 
entre les deux principaux systèmes de rattachement des sociétés, à savoir celui de 
l’incorporation et celui du siège réel. Il importe donc, en ce qui nous concerne, d’apprécier la 
manière dont les instruments conventionnels ont appréhendé le clivage traditionnel entre 
les grandes théories de rattachement des sociétés. Face à la difficulté de trouver un 
compromis acceptable par l’ensemble des parties contractantes, nous verrons que de 
nombreuses conventions ont limité leur champ d’application à la problématique de la 
reconnaissance internationale des sociétés. L’expérience a cependant montré qu’il est 
pratiquement impossible de dissocier cette question de celle du rattachement, dès lors que 
la reconnaissance d’une société implique que celle-ci a été constituée conformément à la loi 
                                                     
1352 N. LACASSE, « L'harmonisation du droit commercial international: assistée ou spontanée ? », in 
L’aménagement juridique de l'espace marchand en Europe et dans les Amériques, Montréal, Wilson & Lafleur, 




compétente en vertu de la règle de conflit de lois de l’Etat reconnaissant1353. Il en résulte 
que les différentes tentatives d’assurer la reconnaissance des sociétés dans les situations 
particulières de dissociation entre le siège statutaire et le siège réel ont mené à des résultats 
insatisfaisants et porteurs de nombreuses incertitudes. Si, à des degrés divers, les 
instruments multilatéraux (sous-section 2) apportent un tempérament à la rigueur du 
système de rattachement réaliste, tel qu’il est notamment retenu en droit belge, il convient 
d’admettre qu’à l’instar des initiatives bilatérales (sous-section 1), ils ne sont pas parvenus à 
concilier de manière suffisamment harmonieuse les solutions nationales pour constituer le 
support adéquat des libertés de circulation garanties au sein de l’espace européen. 
  
Sous-section 1. Les conventions bilatérales d’établissement, d’amitié, de commerce 
et de navigation 
 
A. L’origine des conventions bilatérales en matière d’établissement des sociétés 
 
Comme nous l’avons déjà relevé, le législateur belge a traditionnellement été tenté, à l’instar 
de ses homologues étrangers, de mettre en place des dispositions restreignant l’exercice 
d’activités économiques par des étrangers, afin d’assurer la protection de l’ordre public, de 
la sécurité de l’Etat, ou simplement celle de son industrie nationale1354. Cette politique s’est, 
le plus souvent, traduite par l’introduction d’un régime de contrôle de l’exercice de l’activité 
économique par les étrangers et, plus généralement, de dispositions discriminatoires dans 
l’arsenal législatif. Une difficulté supplémentaire provenait du fait qu’au milieu du dix-
neuvième siècle, la jurisprudence belge était hésitante à admettre l’existence et de la 
capacité juridique d’une personne morale étrangère. Pour autant, l’importance de l’activité 
internationale des sociétés était déjà une réalité à cette époque, et celle-ci commandait de 
respecter, en Belgique, la liberté d’action des sociétés commerciales étrangères. Une loi du 
14 mars 18551355 fut donc adoptée qui autorisait, sous condition de réciprocité, les sociétés 
constituées dans un Etat étranger à exercer leurs droits et à ester en justice en Belgique. 
Dans la foulée de l’adoption de cette loi, des conventions bilatérales d’établissement et de 
commerce prévoyant une clause de reconnaissance réciproque des sociétés furent conclues 
                                                     
1353 En ce sens, voy. Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du commerce international, op. cit., n° 422, p. 506. 
1354 W. VAN GERVEN, « Le droit d’établissement et la libre prestation de services », in Les Novelles (« Droit des 
Communautés européennes »), Bruxelles, Larcier, 1969, n° 1857, p. 742. 
1355 Loi du 14 mars 1855 relative à la réciprocité internationale en matière de sociétés anonymes, Pasin., 1855, 
p. 74. Voy., en droit français, la loi du 30 mai 1857, Dalloz périodique, 1857, IV, 75, abrogée par la loi n° 2007-
1787 du 20 décembre 2007 relative à la simplification du droit, JORF, n° 0296 du 21 décembre 2007. A cet 
égard, voy. not. D. BUREAU, « Feu la loi de 1857 », R.C.D.I.P., 2008, 161 ; J. BÉGUIN, « Un texte à abroger : une 
loi sur la reconnaissance internationale des sociétés anonymes étrangères », op. cit., pp. 1 et sv. Pour une 
analyse classique du système de reconnaissance adopté en France sous l’empire de la loi du 30 mai 1857, voy. 
L. DROUIN, De la Condition juridique des sociétés commerciales étrangères en France, Paris, Librairie nouvelle 
de droit et de jurisprudence, Arthur Rousseau, 1898, pp. 62 et sv. ; A. PILLET, Des personnes morales en droit 




entre la Belgique et divers Etats étrangers1356. Le système de reconnaissance des sociétés 
fondé sur l’exigence de réciprocité internationale fut abandonné par la loi du 18 mai 1873 
(art. 128), au profit d’un système d’inspiration libérale qui organisa la reconnaissance de 
plein droit, sans formalité particulière, des sociétés anonymes et autres associations 
commerciales, industrielles ou financières constituées et ayant leur siège à l’étranger1357. 
Durant la fin du dix-neuvième et la majeure partie du vingtième siècle, La Belgique poursuivit 
cependant sa politique de négociation de conventions d’amitié, d’établissement et de 
navigation afin (notamment) de faciliter l’exercice par les sociétés de droit belge de leurs 
activités économiques sur le territoire des Etats partenaires. 
 
B. La reconnaissance et la non-discrimination dans les conventions bilatérales en 
matière d’établissement des sociétés 
 
Dans la pratique internationale belge1358, les premières conventions bilatérales en matière 
d’établissement et de commerce1359 intéressant les sociétés se limitaient le plus souvent à 
assurer leur reconnaissance, en des termes inspirés par la loi du 14 mars 18551360. A titre 
d’exemples, les conventions conclues avec la Grande-Bretagne, le 13 novembre 1862 (art. 
1er), l’Italie, le 9 avril 1863 (art. 4), le Portugal, le 23 février 1874 (art. 2), et le Pérou, le 14 
août 1874 (article additionnel à la convention), contenaient une disposition libellée comme 
suit1361 : « Les hautes parties contractantes déclarent reconnaître mutuellement à toutes les 
compagnies et autres associations commerciales, industrielles ou financières, constituées et 
autorisées suivant les lois particulières à l’un des deux pays, la faculté d’exercer tous leurs 
                                                     
1356 Voy. J. GUILLERY, Des sociétés commerciales en Belgique. Commentaire de la loi du 18 mai 1873, T. I, (2e 
éd.), op. cit., p. CXII ; R. ABRAHAMS, Les sociétés en droit international privé, op. cit., p. 116, note 1. 
1357 Voy. not. à cet égard, P. NAMUR, « De la situation légale des sociétés étrangères en Belgique », J.D.I. 
(Clunet), 1887, p. 380 ; GUILLERY, « De la condition légale des sociétés étrangères en Belgique », J.D.I. (Clunet), 
1883, pp. 225 et sv. 
1358 Sur la compatibilité de ces conventions avec le traité européen, voy. not. W. VAN GERVEN, « Le droit 
d’établissement et la libre prestation de services », op. cit., pp. 743-744. Voy. aussi le récent règlement n° 
1219/2012 du 12 décembre 2012 établissant des dispositions transitoires pour les accords bilatéraux 
d’investissement conclus entre des États membres et des pays tiers, J.O.U.E., L 351/40 du 20 décembre 2012. 
1359 Pour une énumération exhaustive, voy. not. I. de TROYER, Repertorium van de door België gesloten 
verdragen 1830-1940, Bruxelles, Goemaere, 1973, et Repertorium van de door België gesloten verdragen 1941-
1986, Wommelgem, Smits, 1988. 
1360 L’article 1er de cette loi énonçait que « les sociétés anonymes et autres associations, commerciales, 
industrielles ou financières qui sont soumises à l’autorisation du gouvernement français et qui l’auront 
obtenue, pourront exercer tous leurs droits et ester en justice en Belgique en se conformant aux lois du 
Royaume toutes les fois que les sociétés ou associations de même nature légalement établies en Belgique 
jouiront des mêmes droits en France » (nous soulignons). Le système mis en place n’était cependant pas limité 
aux relations franco-belges puisque l’article 2 de la loi de 1855 habilitait le gouvernement à étendre, par arrêté 
royal et moyennant réciprocité, le bénéfice de l’article 1er aux sociétés de même nature constituées dans 
d’autres pays. 
1361 Voy. aussi, en des termes sensiblement identiques, la déclaration du 10 avril 1881 échangée entre la 




droits et d’ester en justice devant les tribunaux, soit pour intenter une action, soit pour y 
défendre dans toute l’étendue des Etats et possessions de l’autre puissance, sans autre 
condition que de se conformer aux lois desdits Etats et possessions ». Les sociétés visées par 
cette disposition se voyaient donc reconnaître la possibilité de mener leurs opérations sur le 
territoire de l’Etat contractant étranger, d’y exercer leurs droits civils1362 et d’y ester en 
justice, à condition d’avoir été valablement constituées dans l’Etat contractant d’origine et 
de s’être conformées aux lois en vigueur dans l’Etat contractant étranger. Rappelons, à cet 
égard, qu’en droit interne belge, l’art. 128 de la loi du 18 mai 1873 – voy. aujourd’hui l’art. 
58, al. 1er C. soc. – subordonnait la reconnaissance d’une société étrangère à la double 
condition que (i) celle-ci ait été valablement constituée à l’étranger et (ii) que son siège 
social – c’est-à-dire le siège statutaire et l’établissement principal – y soit localisé1363. 
L’application de conventions de ce type préservait donc la portée du système belge de 
rattachement des sociétés à la loi de leur siège réel, tout en offrant aux sociétés belges la 
possibilité d’être reconnues et de déployer leurs activités à l’étranger.  
 
Les conventions plus récentes, conclues durant les premières décennies du vingtième siècle, 
ont généralement maintenu des solutions identiques en matière de reconnaissance des 
sociétés issues d’un Etat contractant. En outre, ces conventions de la seconde génération se 
donnaient également pour objectif de modaliser le droit d’établissement des sociétés, en 
usant d’une combinaison de techniques utilisées en matière de condition des étrangers, à 
savoir l’assimilation de l’étranger au national (clause du traitement national) et la clause de 
la nation la plus favorisée1364. Une intéressante illustration de ce type d’instrument peut être 
                                                     
1362 Conformément à l’opinion dominante à l’époque, la reconnaissance des personnes morales s’accompagnait 
d’une extension à leur endroit du principe général contenu à l’article 3, al. 3 du Code civil (Voy. not. Cass, 12 
avril 1888, Pas., 1888, I, p. 186 ; Cass., 24 septembre 1963, Pas., 1964, I, p. 86). L’on enseignait dès lors que les 
conditions constitutives d’existence, l’étendue de la capacité juridique et l’organisation de telles sociétés 
relèvent de leur statut personnel, lequel était régi par leur loi « nationale » (J. CORBIAU, « Du régime juridique 
des sociétés en droit international au regard du droit positif belge », op. cit., n° 7, p. 270 ; T. THÉATE, « Du 
régime juridique des sociétés par actions en droit international », R.P.S., n° 1629, 1905, p. 212 ;  P. 
WAUWERMANS, Manuel pratique des sociétés anonymes, (3e éd.), op. cit., n° 1082, p. 534 ; Novelles, « Les 
sociétés commerciales », par F. PASSELECQ, n° 5192 et 5215). Pour autant, ces sociétés étaient soumises à 
toutes les lois de statut réel du pays où elles opèrent : lois d’ordre public général, lois de procédure, lois 
immobilière, lois fiscales, etc. (T. THÉATE, « Du régime juridique des sociétés par actions en droit 
international », op. cit., p. 212. En ce sens, voy. aussi J. CORBIAU, « Du régime juridique des sociétés en droit 
international au regard du droit positif belge », op. cit., n° 11, p. 273; V. RENAULD, Des sociétés commerciales, 
Mons, Librairie comptable, 1913, n° 886, p. 328 ; M.-H. JASPAR, Traité des sociétés anonymes, Bruxelles, 
Larcier, 1933, p. 456). 
1363 A contrario, un tel système permettait au législateur belge de ne pas reconnaître une société constituée 
dans un pays retenant la théorie de l’incorporation, dont le siège réel aurait été localisé en Belgique. 
1364 Pour un examen de l’origine et du fonctionnement de ces clauses dans les conventions internationales 
relatives à la liberté de commerce, voy. not. B. NOLDE, « Droit et technique des traités de commerce », Rec. 




trouvée à l’article 10 de la convention d’établissement et de travail du 20 février 1933, 
conclue entre la Belgique et les Pays-Bas1365, libellé comme suit : 
 
« § 1. Les sociétés par actions, ainsi que les autres sociétés civiles, commerciales, industrielles ou 
financières, y compris les compagnies d’assurances, les compagnies de navigation et les autres 
compagnies de transport, ainsi que les compagnies assurant les communications, régulièrement 
constituées conformément à la législation d’une des Hautes Parties Contractantes et ayant leur siège 
social sur le territoire de celle-ci, seront légalement reconnues comme telles sur le territoire de 
l’autre Partie, et y auront la capacité d’ester en justice, sous réserve que rien, dans leur constitution 
ou dans leur objet, ne soit contraire à l’ordre public dans ce dernier pays.   
 
§ 2. La légalité de la constitution des sociétés visées au § 1 du présent article, ainsi que de leurs 
succursales et agences, et leur capacité d’ester en justice, seront déterminées d’après la loi du pays 
où ces sociétés ont été constituées. 
 
§ 3. L’activité des sociétés de l’une des Hautes Parties Contractantes, en tant qu’elle s’exerce sur le 
territoire de l’autre Partie, soit directement, soir par l’intermédiaire de succursales ou agences, sera 
soumise aux lois et règlements de cette dernière.  
 
§ 4. Si l’une des Hautes Parties Contractantes soumettait à une autorisation préalable l’activité des 
sociétés étrangères sur son territoire, l’octroi de cette autorisation ne pourrait, en ce qui concerne 
les sociétés de l’autre Partie, être subordonné à des modalités autres que celles imposées, dans des 
conditions analogues, aux sociétés de la nation étrangère la plus favorisée. 
 
§ 5. Les sociétés de l’une des Hautes Parties Contractantes jouiront sur le territoire de l’autres Partie, 
en matière judiciaire de même qu’en ce qui concerne la possession, l’acquisition, l’occupation, la 
location et l’aliénation des biens meubles ou immeubles, du traitement prévu, pour les personnes 
physiques, aux articles 6, 7 et 8 de la présente Convention. Ces sociétés pourront acquérir les 
immeubles ou biens-fonds nécessaires à leur fonctionnement, l’acquisition d’immeubles ou de biens 
fonds ne pouvant, toutefois, constituer l’objet même de leur activité. 
 
§ 6. Les sociétés de chacune des Hautes Parties Contractantes qui ont, sur le territoire de celle-ci, leur 
domicile fiscal, ainsi que leurs succursales et agences, ne seront pas soumises, sur le territoire de 
l’autre Partie, en ce qui concerne les impôts directs, à une charge fiscale plus élevée que celle qui est 
supportée, suivant le cas, par les sociétés nationales dans des situations identiques. 
 
§ 7. Les sociétés de l’une des Hautes Parties Contractantes bénéficieront, sur le territoire de l’autre 
Partie, en toutes matières non visées dans le présent article, du traitement accordé aux sociétés de la 
nation la plus favorisée.  
 
                                                     
1365 Voy. la loi du 2 juin 1934 approuvant la convention d’établissement et de travail conclue à Genève, le 20 




A l’instar de la convention précitée, de nombreux traités bilatéraux conclus à cette époque 
retenaient cumulativement les exigences des deux principaux systèmes de rattachement, en 
subordonnant la reconnaissance des sociétés à la double condition qu’elles aient été 
valablement constituées d’après la loi d’un Etat contractant et que leur siège social (réel)1366 
soit situé sur le territoire de cet Etat1367. Dans certains cas, ces conditions ont été formulées 
d’une manière plus ambiguë, en intégrant la notion de nationalité des sociétés. Ainsi, par 
exemple, l’article 9, al. 1er de la convention d’établissement du 9 mai 1929 conclue avec la 
Perse1368 énonce que « les sociétés commerciales ou industrielles, constituées 
conformément aux lois de l’une des Hautes Parties contractantes, qui ont leur siège social 
sur son territoire et y sont légalement reconnues comme jouissant de sa nationalité, verront 
reconnues, sur le territoire de l’autre, leur existence juridique et leur capacité »1369. D’autres 
conventions n’évoquent, par contre, pas de condition relative à la localisation du siège social 
et semblent subordonner la reconnaissance des sociétés à la seule constitution régulière 
dans l’un des Etats contractants. L’article 5, al. 1er de la convention d’établissement du 6 
octobre 1927 conclue avec la France1370 énonce ainsi que « les sociétés (…) constituées dans 
l’un des deux pays conformément aux lois de ce pays pourront, en se conformant aux lois 
régissant la matière dans l’autre pays, exercer leur activité dans le territoire de celui-ci, s’y 
                                                     
1366 Contra, N. THIRION, « Droit international conventionnel », in Droit international et européen des sociétés, 
Bruxelles, Larcier, 2009, n° 75, p. 59, selon lequel l’expression « siège social » renverrait à la localisation du 
siège statutaire. L’on peut, à cet égard, déplorer l’imprécision des conventions bilatérales qui se sont abstenues 
de définir la notion de « siège social », et le mutisme du législateur belge dans les travaux préparatoires des lois 
d’approbation de ces conventions. Pour autant, l’intention bien comprise des négociateurs nous semble avoir 
été de viser le siège social réel et effectif. D’une part, à une époque où la mobilité internationale des sociétés 
était inexistante, le siège statutaire d’une société était automatiquement situé sur le territoire de son Etat de 
constitution. Le préciser constituait donc une démarche superfétatoire. En outre, la majorité des conventions 
recensées contenant cette double condition ont été conclues avec des pays qui, à tout le moins à l’époque, 
adoptaient la théorie du siège réel dans leur ordre interne (par ex. la France, les Pays-Bas, ou encore la 
Turquie).     
1367 Dans le même sens, J. RENAULD, Droit européen des sociétés, op. cit., p. 6.07 ; idem, « La reconnaissance 
mutuelle des sociétés dans le marché commun », op. cit., p. 211. Voy. aussi not. les conventions 
d’établissement conclues le 9 mai 1929 avec la Perse (art. 9), le 5 novembre 1937 avec le Siam (art. 9), le 30 
juillet 1931 avec la Turquie (art. 8), et le 29 septembre 1938 avec l’Italie (art. 13, § 1). Il en est également ainsi 
de nombreuses conventions bilatérales conclues par la France. L’on citera, à titre d’exemples, la convention 
franco-malgache du 27 juin 1960 (Décr. 19 juillet 1960, J.O., 20 juillet, Bull. L. D., 1960, 636), la convention 
franco-malienne du 11 août 1960, la convention franco-tchadienne du 11 août 1960, la convention franco-
congolaise du 15 août 1960 (J.O., 23-24 nov. 1960, Rev. crit. DIP, 1961, pp. 212 et sv.), ou encore la convention 
d’établissement franco-italienne du 23 août 1951 (D, 1958. 51). La subordination de la reconnaissance des 
sociétés constituées dans l’Etat partenaire à la condition que celles-ci aient maintenu leur siège de direction 
effective dans cet Etat, était également prévue dans la plupart des conventions de commerce et de navigation 
conclues par l’Allemagne (en ce sens, voy. J. ENGLISCH, « Germany », in Residence of Companies under Tax 
Treaties and EC Law, Amsterdam, IBFD, 2009, p. 473). 
1368 Loi du 20 juin 1930 approuvant la Convention d’établissement conclue à Téhéran le 9 mai 1929 entre la 
Belgique et la Perse, M.B., 8-9 décembre 1930. 
1369 Comp. not. la convention d’établissement franco-luxembourgeoise du 31 mars 1930 (Décr. du 21 août 
1931, B. L. D., 1931, 391) qui assimile aux nationaux de l’autre Etat contractant les sociétés reconnues 
conformément à l’article 3 de la convention. 




établir et y créer des filiales, succursales et agences ». De même, l’article 6, § 3 du traité 
d’amitié, d’établissement et de navigation conclu le 21 février 1961 avec les Etats-Unis1371 
prévoit que « les sociétés constituées conformément aux lois et règlements en vigueur dans 
les territoires de l’une des Parties seront considérées comme sociétés de cette Partie, et leur 
statut juridique sera reconnu dans les territoires de l’autre Partie, sous réserve que rien dans 
leur constitution ou leur objet ne soit contraire à l’ordre public de ladite autre Partie ».   
 
De façon générale, le maniement de ces conventions était délicat, notamment en raison du 
caractère abstrait et relatif de certaines dispositions. Leur application donnait lieu à de 
sérieuses difficultés pratiques et laissait planer de nombreuses zones d’incertitude1372. D’une 
part, ces instruments coexistaient souvent avec d’autres traités de commerce ou d’ordre 
fiscal conclus entre les mêmes parties, en manière telle qu’il pouvait s’avérer complexe de 
saisir la portée exacte de chaque catégorie de convention. En deuxième lieu, l’interprétation 
de certaines dispositions des conventions d’établissement était rendue délicate par l’usage 
de notions non définies par celles-ci. Ces difficultés étaient, en outre, renforcées par 
d’importantes variations affectant le contenu des conventions, qui aboutissaient à conférer 
à chaque instrument une portée singulière. L’exemple des clauses d’égalité de traitement – 
dites clauses du « traitement national » – en matière fiscale est, à cet égard, 
particulièrement éloquent.  
 
L’article 8, al. 4 de la convention d’établissement franco-belge du 6 octobre 1927 énonçait 
ainsi, en substance, que les sociétés valablement constituées dans l’un des deux Etats 
contractants, ainsi que leurs filiales, succursales et agences ne seront pas soumises, sur le 
territoire de l’autre Etat contractant, « en ce qui concerne les droits, taxes et impôts, à une 
charge fiscale plus élevée dans l’ensemble que celle supportée par les sociétés du pays ». 
L’article 10, § 6  de la convention d’établissement belgo-néerlandaise du 20 février 1933 
prévoyait, quant à lui, que les sociétés de chaque Etat contractant ayant, sur le territoire de 
celui-ci, leur « domicile fiscal », ainsi que leurs succursales et agences, « ne seront pas 
soumises, sur le territoire de l’autre Partie, en ce qui concerne les impôts directs, à une 
charge fiscale plus élevée que celle qui est supportée, suivant le cas, par les sociétés 
nationales dans des situations identiques ». L’article 9, § 4 du traité d’amitié et 
d’établissement conclu avec les Etats-Unis énonce à son tour « qu’en ce qui concerne les 
sociétés de l’une des Parties qui se livrent à des activités commerciales ou lucratives dans les 
territoires de l’autre partie, et en ce qui concerne les nationaux de l’une des Parties qui se 
                                                     
1371 Voy. la loi du 30 juillet 1963 portant approbation du traité d’amitié, d’établissement et de navigation entre 
le Royaume de Belgique et les Etats-Unis d’Amérique, signée à Bruxelles, le 21 février 1961, M.B., 21 septembre 
1963. 
1372 Sur les difficultés qu’ont suscité la clause de la nation la plus favorisée, celle du principe de réciprocité et le 
principe du traitement national dans le cadre des conventions bilatérales, voy. not. A. PIOT, « Du réalisme dans 




livrent à des activités commerciales ou lucratives dans les territoires de l’autre Partie mais 
qui n’y résident pas, cette autre Partie n’établira pas d’impôts, taxes ou droits sur des 
revenus, des capitaux ou d’autres bases qui dépasseraient les revenus, les capitaux ou les 
autres bases raisonnablement attribuables à ses territoires, et elle n’accordera pas de 
déductions ou abattements inférieurs à ceux qui se rapportent raisonnablement à ses 
territoires »1373. D’autres conventions ont, par contre, délaissé la clause du « traitement 
national » au profit d’une autre garantie reposant sur la clause dite « de la nation la plus 
favorisée ». C’était, par exemple, le cas de la convention d’établissement du 9 mai 1929 
conclue avec la Perse, dont l’article 9, al. 4 énonçait qu’en matière d’impôts, les sociétés 
valablement constituées dans l’un des deux Etats contractants et y ayant leur siège social 
« bénéficieront du même régime que les sociétés de même nature de la nation la plus 
favorisée ». L’expérience a cependant montré combien l’application pratique de ce type de 
clause est complexe, dès lors qu’elle implique une comparaison entre les différentes 
conventions conclues par un Etat, dans des domaines souvent très variés1374. 
 
Les divergences entre les législations des Etats contractants étaient encore susceptibles 
d’entrainer de sérieuses difficultés qui résistaient à l’application des conventions bilatérales 
d’établissement1375. D’une part, nous avons vu qu’à l’instar de la convention franco-belge de 
1927, certains instruments prévoyaient que la reconnaissance des sociétés d’un Etat 
contractant dans l’Etat partenaire s’effectue « en se conformant aux lois régissant la 
matière » dans cet Etat. Il en découle qu’en certaines hypothèses, la coexistence de 
traditions divergentes à l’égard de la détermination de la lex societatis pouvait aboutir à un 
refus de reconnaissance, voire à une décision d’inexistence ou de nullité1376. La condition 
selon laquelle tant la constitution que l’objet d’une société doivent respecter l’ordre public 
                                                     
1373 Voy. aussi l’art. 9, § 1er du traité, qui dispose que « les nationaux de l’une des Parties contractantes résidant 
dans les territoires de l’autre, ainsi que les nationaux et les sociétés de l’une des Parties se livrant dans les 
territoires de l’autre à des activités commerciales ou lucratives quelconques (…) ne seront pas soumis dans les 
territoires de l’autre Partie au paiement d’impôts, de droits et de charges perçus sur le revenu, le capital, les 
opérations commerciales, les activités ou sur tout autre objet, ou à des prescriptions relatives à l’assiette et à la 
perception de ces impôts, droits ou charges, plus onéreux dans l’ensemble que ceux qui sont supportés par les 
nationaux et les sociétés de cette autre Partie se trouvant dans des conditions semblables ». 
1374 Dans le même sens, Y. LOUSSOUARN, « La libération de l’établissement dans la Communauté économique 
européenne », op. cit., p. 170. 
1375 En examinant des conventions d’établissement conclues par la France entre 1950 et 1970, A. PIOT a 
notamment montré que la disparité des droits nationaux régissant l’exercice des professions rendait la clause 
du traitement national inapte à instaurer un régime équitable du droit d’établissement dans la sphère 
internationale. C’est notamment pour répondre à cette difficulté qu’au sein de l’UE, des mesures de 
coordination des conditions d’accès et d’exercice des activités non salariées ont été mises en œuvre dans le 
prolongement de l’affirmation du droit d’établissement (« Du réalisme dans les conventions d’établissement », 
op. cit., pp. 70 à 72).  
1376 Pour un constat identique, voy. J. RENAULD, « La reconnaissance mutuelle des sociétés dans le marché 




de l’Etat reconnaissant était susceptible de donner lieu au même type de difficultés1377. Une 
illustration notoire de la portée de cette exigence peut être trouvée dans les droits internes 
belge, français et luxembourgeois qui, durant une bonne partie du vingtième siècle, 
considéraient que la constitution d’une société unipersonnelle était contraire à l’ordre 
public. Le bénéfice même d’une convention bilatérale était susceptible d’être dénié à un 
groupement, lorsque des divergences opposaient les Etats contractants quant à sa qualité de 
personne morale ou son caractère commercial1378.  
 
Sous-section 2. Les conventions et autres initiatives multilatérales 
 
A. Les résolutions de l’Institut de droit international 
 
Les questions particulières soulevées par l’activité internationale des sociétés ont été 
identifiées de longue date par l’Institut de droit international1379 qui leur a consacré 
différents travaux, notamment lors de ses sessions tenues à Hambourg (1891), New-York 
(1929), Varsovie (1965), Oslo (1977) et Lisbonne (1995). Ces travaux ont débouché sur 
l’adoption de résolutions de caractère normatif, qui constituent de simples 
recommandations dépourvues d’une quelconque force contraignante1380. L’intérêt des 
résolutions adoptées par l’Institut réside essentiellement dans le fait qu’elles s’efforcent de 
mettre en évidence certaines zones de convergence entre les traditions législatives, à l’issue 
d’un examen de la pratique internationale. 
 
Pour ce qui nous concerne, l’on peut relever que la résolution votée par l’Institut lors de sa 
session de Hambourg, en 1891, préconisait d’organiser la reconnaissance internationales des 
sociétés par actions sur le modèle libéral retenu par la loi belge du 18 mai 1873 et le Code de 
commerce italien de 1882. L’article 1er de cette résolution disposait, en effet, que « les 
sociétés par actions constituées conformément aux lois de leur pays d'origine, ont, sans 
qu'une autorisation générale ou spéciale leur soit nécessaire, le droit d'ester en justice dans 
les autres pays. Elles ont le droit d'y faire des opérations en observant les lois et règlements 
d'ordre public, d'y établir des agences ou sièges quelconques d'opérations ». L’ouverture 
                                                     
1377 L’insertion d’une réserve liée au respect de l’ordre public des Etats contractants était très fréquente en 
pratique, et porteuse de nombreuses incertitudes liées à l’appréciation unilatérale de cette notion. Voy. par ex. 
l’art. 7 de la convention d’établissement franco-italienne du 23 août 1951 (D, 1958. 51) ; l’art. 6-I de la 
convention d’établissement et de navigation franco-allemande du 27 octobre 1956 (Décr. 4 sept. 1959, J.O., 10 
sept. 1956, Rev. crit. DIP, 1959, 541, R.T.D. com., 1960, 805, obs. Y. LOUSSOUARN). 
1378 J. RENAULD, « La reconnaissance mutuelle des sociétés dans le marché commun », op. cit., p. 213. 
1379 L'Institut de Droit international est une institution indépendante de toute influence gouvernementale qui 
fut fondée en 1873. Réunissant des experts du droit international issus de différentes nations, l’Institut a pour 
objet de contribuer au développement du droit international et d'agir pour qu'il soit appliqué. 
1380 Les différentes résolutions adoptées entre 1874 et 2007 sont consultables sur le site internet de l’Institut, à 




d’une succursale dans un pays étranger devait cependant s’accompagner de la publication 
des statuts sociaux, dans les formes prescrites pour les sociétés nationales par la loi de l’Etat 
où celle-ci est établie (art. 3). D’après les termes de la résolution de 1891, la loi applicable à 
une société par actions était celle de son « pays d’origine », étant entendu que cet Etat est 
celui « dans lequel a été établi sans fraude son siège social légal » (art. 5). Comme le 
confirme le rapport préalable du doyen LYON-CAEN, cette expression désignait le siège 
social réel et non fictif, où est effectivement administrée la société1381. Aux termes de 
l’article 2 de la résolution, le domaine de la lex societatis couvrait le fonctionnement des 
sociétés par actions, les pouvoirs, les obligations et la responsabilité de leurs représentants. 
Par contre, la protection des investisseurs particuliers commandait que les conditions légales 
d’émission et de négociation d’actions ou d’obligations de sociétés étrangères soient régies 
par la loi du pays où ces émissions ou négociations ont lieu (art. 4). 
 
La question de la reconnaissance des sociétés anonymes, l’identification et le domaine de la 
loi qui leur est applicable furent encore à l’honneur lors de la session de Varsovie tenue en 
1965. La résolution qui en a émané tenta de réconcilier l’opposition traditionnelle entre les 
Etats adeptes de la théorie de l’incorporation et ceux qui demeurent attachés à la théorie du 
siège réel. Conformément aux articles 1er et 2 de la résolution, une société anonyme devrait 
être régie par la loi en vertu de laquelle elle a été constituée et, à ce titre, être reconnue 
dans tous les autres Etats comme un sujet de droit. Une fois reconnue, la société anonyme 
« jouit de tous les droits qui lui appartiennent en vertu de la loi qui la régit, à l'exception des 
droits que l'Etat de reconnaissance refuse soit aux étrangers soit aux sociétés nationales 
d'un type correspondant » (art. 6, al. 1er)1382. Cette solution libérale est toutefois tempérée 
par l’ajout de motifs de refus de reconnaissance visant deux situations particulières : d’une 
part, si tant le siège réel que l'objet principal de l’activité sociale d’une société sont localisés 
en dehors de l’Etat où elle s’est constituée, la reconnaissance de cette société comme sujet 
de droit pourra être refusée si sa constitution n'est pas régulière au regard de la loi du lieu 
de son siège réel (art. 3). Il en est de même lorsqu’une société localise son siège réel dans un 
Etat différents de celui où elle a été constituée, et qu’elle n’entretient aucun « lien effectif » 
avec cet Etat de constitution (art. 4, al. 1er). On aperçoit donc que dans le système mis en 
place dans la résolution, le rattachement à l’Etat du siège réel ne prévaut qu’en l’absence 
d’éléments de rattachement suffisants à l’Etat d’incorporation. La notion de siège réel est 
définie à l’article 5 de la résolution comme « l'endroit où elle a le centre principal de 
direction et de gestion de ses affaires, même si les décisions qui y sont prises le sont 
conformément à des directives émanant d'actionnaires résidant ailleurs ». La notion de lien 
                                                     
1381 Ch. LYON-CAEN, « Conflits de lois en matière de sociétés par actions », Rapport et projet de résolution de 
l’Institut de droit international, Session de Hambourg (1891), Ann. institut dr. intern., XI.- 1889/1892, Paris, 
Pédone, 1892, pp. 160 et 168 à 171. 
1382 L’alinéa 2 de l’article 6 prévoyait cependant que la société ne peut toutefois exercer son activité que dans 




effectif doit, quant à elle, « résulter d'éléments autres que la simple désignation d'un siège 
statutaire et peut consister notamment en la présence d'un siège d'exploitation, l'origine du 
capital ou des fonds empruntés, la nationalité ou la résidence habituelle des actionnaires ou 
dirigeants » (art. 4, al. 2). Par rapport à la résolution adoptée en 1891, celle de 1965 définit 
plus précisément le domaine de la lex societatis, lequel englobe notamment les conditions 
de constitution de la société, la composition, les pouvoirs, les droits et obligations des 
organes sociaux, notamment à l’égard des actionnaires, en ce compris la protection des 
actionnaires minoritaires, les pouvoirs de représentation des organes sociaux et la 
responsabilité encourue du chef de violations de la loi applicable à la société (art. 7, 8, 11 et 
13). Lorsqu’une société possède un établissement secondaire sur le territoire d’un Etat 
différent de celui où elle s’est constituée, la résolution prévoyait la possibilité pour cet Etat 
d’imposer à la société des obligations tenant à la publicité ou à l’enregistrement de ses 
statuts, de ses comptes annuels, des pouvoirs de ses organes, la constitution de garanties 
financières destinées à la protection des créanciers, certaines dispositions en matière de 
participation des travailleurs, ainsi que la désignation d’un représentant chargé de la 
direction de l’établissement, lequel est susceptible d’être soumis à la loi locale en matière de 
responsabilité des dirigeants (art. 9). 
 
En consacrant un système de rattachement des sociétés à la loi de l’Etat de constitution – ou 
« d’incorporation » –, la résolution de 1965 témoigne sa faveur au principe de la liberté de 
choix des fondateurs quant à la désignation de la lex societatis1383. Deux motifs de refus de 
reconnaissance des sociétés étrangères viennent cependant tempérer ce libéralisme afin 
d’éviter que des sociétés ne tentent frauduleusement d’abuser des faveurs de la loi de l’Etat 
où elles se sont constituées. Sous cette réserve, la résolution affirme la prévalence de la lex 
societatis à l’égard de l’ensemble des questions relevant du fonctionnement et de 
l’organisation interne des sociétés. Dans ce contexte, l’influence de la loi de l’Etat étranger 
se voit limitée à l’application de dispositions spécifiques portant sur l’exercice d’une activité 
économique sur son territoire et, lorsqu’un établissement secondaire y est ouvert, à la mise 








                                                     
1383 Dans le même sens, voy. P. BIOT, « La cinquante-deuxième session de l’institut de droit international », 
R.B.D.I., 1966, p. 585.  
1384 Pour autant, l’application de la lex societatis pourra être écartée lorsque, dans un cas déterminé, celle-ci 




B. La convention de La Haye du 1er juin 1956 
 
La convention du 1er juin 1956 concernant la reconnaissance de la personnalité juridique des 
sociétés, associations et fondations étrangères1385 est le fruit des travaux menés lors de la 7e 
Conférence de droit international privé, réunie à La Haye du 9 au 31 octobre 19511386. Si le 
champ d’application personnel de cet instrument est très large, dès lors qu’il s’étend aux 
sociétés, aux associations et aux fondations1387, il convient d’apercevoir que, ratione 
materiae, sa portée est relativement modeste. En effet, la convention du 1er juin 1956 a, 
d’emblée, renoncé à l’ambition d’uniformiser les règles de conflit de lois en matière de 
sociétés pour se concentrer sur la problématique de la reconnaissance des sociétés 
étrangères. Il n’était cependant pas possible d’esquiver totalement la problématique des 
conflits de lois, dès lors que le mécanisme de reconnaissance implique d’identifier la 
législation à l’aune de laquelle la régularité de la constitution d’une société doit être 
appréciée1388. Abandonnant le mécanisme dépassé de l’autorisation, la convention a 
organisé un système de reconnaissance de plano, aux termes duquel « la personnalité 
juridique, acquise par une société, une association ou une fondation en vertu de la loi de 
l'Etat contractant où les formalités d'enregistrement ou de publicité ont été remplies et où 
se trouve le siège statutaire, sera reconnue de plein droit dans les autres Etats contractants, 
pourvu qu'elle comporte, outre la capacité d'ester en justice, au moins la capacité de 
posséder des biens et de passer des contrats et d'autres actes juridiques » (art. 1er, al. 1er). 
En vertu de ce texte, une société ayant valablement acquis sa personnalité dans un Etat 
contractant et dont – par la force des choses – le siège statutaire est situé dans cet Etat doit 
être reconnue dans les autres Etats contractants, sans qu’aucune démarche administrative 
ou autre condition ne lui soit imposée1389. Un double correctif a cependant été mis en place 
afin de tempérer la « concession » faite au système de l’incorporation. D’une part, « la 
personnalité, acquise conformément aux dispositions de l'article premier, pourra ne pas être 
                                                     
1385 Pour un examen de cette convention, voy. not. Y. LOUSSOUARN, « La convention de La Haye sur la 
reconnaissance des personnes morales étrangères », Trav. Com. fr. DIP 1958-1959, pp. 67 et sv. ; J. de LA 
MORANDIÈRE, Rev. crit. DIP, 1952, pp. 5 et sv. ; J. OFFERHAUS, Clunet, 1952, pp. 1070 et sv. ; H. BATIFFOL, « La 
reconnaissance des personnes morales étrangères à la 7e conférence de droit international privé de La Haye », 
Trav. Com. fr. DIP 1953, pp. 137 et sv. 
1386 La Conférence de La Haye de droit international privé est une organisation intergouvernementale dont la 
principale mission réside dans la négociation et l’adoption d’instruments conventionnels internationaux dans le 
domaine du droit privé au sens large. Septante-trois Etats, ainsi que l’Union européenne sont actuellement 
membres de la Conférence, tandis que plus de cent quarante pays sont associés à ses travaux. Les différentes 
conventions peuvent être consultées à l’adresse suivante : http://www.hcch.net/. 
1387 Comme l’a relevé G. van HECKE, cette méthode présente l’avantage d’éviter les difficultés de qualification 
qui auraient pu s’élever quant à la distinction entre les sociétés et les associations, ou à l’égard de la notion de 
commercialité ou de but de lucre (« Le droit international des sociétés et les travaux de la 7e Conférence de 
Droit international privé », R.P.S., 1952, p. 166). 
1388 En ce sens, voy. Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du commerce international, op. cit., n° 291, p. 322. 
1389 G. van HECKE, « Le droit international des sociétés et les travaux de la 7e Conférence de Droit international 




reconnue dans un autre Etat contractant dont la loi prend en considération le siège réel, si 
ce siège y est considéré comme se trouvant sur son territoire » (art. 2, al. 1er). D’autre part, 
la convention consacre, en quelque sorte, la répression de la fraude à la loi étrangère1390 en 
posant le principe selon lequel « la personnalité pourra ne pas être reconnue dans un autre 
Etat contractant dont la loi prend en considération le siège réel, si ce siège y est considéré 
comme se trouvant dans un Etat dont la loi le prend également en considération » (art. 2, al. 
2). Dans ces deux hypothèses, la sanction du défaut de reconnaissance pourrait cependant 
être évitée si la personne morale concernée transfère, endéans un délai raisonnable, son 
siège réel dans un Etat qui accorde la personnalité sans prendre ce siège en considération 
(art. 2, al. 4)1391. Afin d’éviter le risque d’un conflit de qualification, la convention prend 
également le soin de définir la notion de siège réel comme le « lieu où est établie son 
administration centrale » (art. 2, al. 3). Les auteurs de la convention se sont, par contre, 
gardés de définir la notion de personnalité juridique, mais ont énuméré trois droits subjectifs 
devant nécessairement lui être attachés, à savoir la capacité d’ester en justice, de posséder 
des biens, de passer des contrats et d’autres actes juridiques. 
 
Une fois la personne morale reconnue, celle-ci bénéficiera d’une capacité juridique, 
conformément aux modalités prévues par la loi de laquelle elle tient sa personnalité (art. 5, 
al. 1er). Une société ne pourra donc pas jouir de prérogatives plus importantes sur le 
territoire de l’Etat reconnaissant que celles dont elle pourrait bénéficier selon la lex 
societatis. Une deuxième limitation tient au fait que l’Etat reconnaissant pourra refuser aux 
personnes morales d’un autre Etat contractant les droits qu’il n’accorde pas à ses propres 
personnes morales du type correspondant (art. 5, al. 2). Généralement, l’on citait, à titre 
d’exemples, les restrictions qui étaient apportées, dans de nombreuses législations, à la 
capacité des personnes morales de recevoir des dons ou des legs1392. Enfin, la capacité des 
personnes morales étrangères de posséder certains biens localisés sur le territoire de l’Etat 
reconnaissant pourra être limitée par la législation de ce dernier, et ce, même si de telles 
mesures ne frappent pas les personnes morales locales du type correspondant (art. 5, al. 3). 
 
Plus fondamentalement encore, il y a lieu de relever que la portée de la convention du 1er 
juin 1956 est limitée à la reconnaissance de plano de la personnalité juridique acquise en 
vertu de la lex societatis, c’est-à-dire qu’elle emporte seulement la possibilité d’effectuer 
certains actes ponctuels sur le territoire de l’Etat reconnaissant. Les modalités 
                                                     
1390 Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du commerce international, op. cit., n° 291, p. 324. 
1391 Un tel transfert pourrait fort bien être réalisé à destination d’un Etat qui, tout en retenant la théorie de 
l’incorporation, n’est pas celui où la société a été incorporée. Dans cette hypothèse, la reconnaissance d’une 
telle société ne pourrait cependant plus être refusée sur la base de la discordance entre son siège statutaire et 
son siège réel. Une même solution prévaut en droit belge, en application du renvoi au second degré, 
conformément à l’article 110, al. 2 Codip. 
1392 G. van HECKE, « Le droit international des sociétés et les travaux de la 7e Conférence de Droit international 




d’établissement sur le territoire cet Etat, telles que l’exercice d’une activité professionnelle, 
l’ouverture de succursales ou la création de filiales ne lui sont pas garanties par la 
convention1393. L’article 7 énonce, en effet, que « l'admission à l'établissement, au 
fonctionnement et, en général, à l'exercice permanent de l'activité sociale sur le territoire de 
l'Etat de reconnaissance, est réglée par la loi de cet Etat ». Cette disposition laisse donc la 
porte ouverte à la mise en place de mesures restreignant l’exercice d’une activité 
particulière par les personnes morales étrangères. En dépit de l’insertion de la réserve 
traditionnelle de l’ordre public (art. 8) et de la possibilité pour les Etats contractants de 
limiter l’étendue de l’application de la convention, telle qu’elle résulte de l’article 1er (art. 9), 
la convention du 1er juin 1956 n’est jamais entrée en vigueur, faute d’avoir recueilli les cinq 
ratifications requises (art. 11, al. 1er). A l’instar de la France, du Luxembourg et des Pays-Bas, 
la Belgique a ratifié la convention aux termes d’une loi du 14 mars 19621394. Au regard de la 
pratique internationale suivie en droit belge, il convient cependant d’admettre que cette 
convention n’apportait guère de plus-value significative1395. Au surplus, elle est aujourd’hui 
manifestement contraire à la liberté d’établissement garantie par le T.F.U.E., telle 
qu’interprétée par la Cour de justice de l’UE1396. 
 
C. Le traité instituant l’Union Benelux 
 
L’Union Benelux – initialement l’Union économique Benelux – vit le jour aux termes du traité 
du 3 février 1958, conclu entre les Pays-Bas, le Luxembourg et la Belgique. A l’origine, celui-
ci visait principalement à renforcer le rapprochement économique entre les Etats 
                                                     
1393 Ibidem.  
1394 Loi du 14 mars 1962 portant approbation de la Convention concernant la reconnaissance de la personnalité 
juridique des sociétés, associations et fondations étrangères, signée à La Haye le 1er juin 1956, M.B., 26 
octobre 1966. 
1395 Dans le même sens, N. THIRION, « Droit international conventionnel », op. cit., p. 61. Cela étant, on peut 
relever que l’article 3 de la convention prévoyait déjà la possibilité de réaliser un transfert transfrontalier du 
siège statutaire d’une société, d’un Etat contractant vers un autre, sans discontinuité de la personnalité 
juridique. Dès avant l’entrée en vigueur du Code de droit international privé belge, la validité d’une telle 
opération était toutefois admise par la jurisprudence belge. Voy. Cass. (1e ch.), 12 novembre 1965, R.P.S., 1966, 
p. 136, avec concl. de l’avocat général F. Dumon, R.C.J.B., 1966, p. 392, note J. VAN RYN, « Conséquences 
juridiques du transfert en Belgique du siège social d’une société étrangère et du transfert à l’étranger du siège 
social d’une société belge », pp. 399 et sv., Rev. crit. DIP, 1967, p. 506, note Y. LOUSSOUARN, pp. 510 et sv. ; 
C.E. 29 juin 1987, T.R.V., 1988, p.110, note K. LENAERTS, « Het personeel statuut van een Belgische 
vennootschap bij overbrenging van de werkelijke zetel naar buitenland », Chron. not. Liège, 1988, vol. IX, p. 
158. Pour un ex. récent, voy. Comm. Hasselt, 10 novembre 2004, T.R.V., 2005, p. 172, note S. CALLENS et H. 
MATTHYSEN, « Internationale bevoegdheid na zetelverplaatsing – Nationaliteit, voornaamste vestiging en 
verplaatsing van de voornaamste vestiging volgens het nieuw wetboek IPR». Voy. aussi Comm. Bruxelles, 8 
décembre 2003, D.A.O.R., 2003, p. 96, note B. DE MOOR. 
1396 Dans le même sens, M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 64, p. 
67. Sur l’inaptitude de la convention de La Haye du 1er juin 1956 à satisfaire aux besoins spécifiques des 
Communautés européennes en matière de reconnaissance des sociétés et personnes morales, voy. le rapport 
concernant le projet de convention sur la reconnaissance mutuelle des sociétés et personnes morales, présenté 




contractants, à travers la mise en place d’une union économique fondée sur la libre 
circulation des personnes, des biens, des capitaux et des services, ainsi que sur l’égalité de 
traitement sur le territoire des Etats partenaires1397. A l’égard des sociétés et autres 
personnes morales, la principale disposition pertinente du traité est l’article 58 qui précise 
que les opérations des sociétés relevant du droit de l’un des Etats contractants sont 
soumises, sur le territoire des autres Etats partenaires, au même traitement que celui 
réservé aux sociétés « nationales ». Plus précisément, cette disposition énonce que : 
 
« 1. Les opérations des sociétés constituées en conformité de la législation d'une Haute Partie 
Contractante, lorsqu'elles s'exercent sur le territoire d’une autre Partie Contractante soit 
directement, soit par l'intermédiaire de succursales ou agences, sont soumises au droit de cette 
dernière.  
2. Ces opérations ne peuvent être assujetties à des conditions plus lourdes que celles appliquées aux 
sociétés nationales. Sur le territoire d'une Haute Partie Contractante, les sociétés d'une autre Partie 
Contractante ne peuvent cependant avoir plus de droits que les sociétés nationales de type 
correspondant.  
3. Dans les secteurs des assurances, de la capitalisation et des prêts hypothécaires, les Hautes Parties 
Contractantes peuvent déroger à l'alinéa 2 du présent article pour autant que ces dérogations visent 
essentiellement la protection des assurés, des souscripteurs ou des personnes lésées. Ces 
dérogations sont réglées par convention.  
4. Par sociétés au sens du présent article, on entend les sociétés de droit civil ou commercial, y 
compris les sociétés coopératives et les autres personnes morales relevant du droit privé. Toutefois, 
pour l'application du présent article, les personnes morales relevant du droit privé qui ne 
poursuivent pas de but lucratif, ne sont considérées comme sociétés qu'en ce qui concerne leur 
activité dans le secteur des banques, des assurances, de la capitalisation et des prêts hypothécaires. 
Sont aussi considérées comme sociétés, les associations agricoles luxembourgeoises ». 
 
Sous l’angle du droit international privé, la portée de cette disposition semble 
particulièrement limitée, dès lors qu’elle se limite à encadrer la dimension économique des 
activités exercées par les personnes morales à but lucratifs constituées dans un Etat 
contractant, en assurant à celles-ci le bénéfice, sur le territoire des Etats partenaires, du 
traitement des « nationaux » se trouvant dans une même situation. Il ne nous semble donc 
pas que l’on puisse déduire de l’article 58 une obligation de reconnaissance mutuelle de la 
personnalité morale des groupements valablement acquise dans l’un des Etats contractants. 
Il en découle, par exemple, que la reconnaissance d’une société anonyme de droit 
                                                     
1397 Pour une présentation de cet instrument, voy. not. le projet de loi portant approbation du Traité instituant 
l'Union économique Benelux, de la Convention transitoire et des listes annexes, du Protocole d'exécution, du 
Protocole de signature et de l'échange de lettres concernant la question des primes rhénanes, signés à La Haye, 
le 3 février 1958, Exposé des motifs, Doc. parl., Sén., sess. 1957-1958, n° 369. Voy. aussi J. KARELLE et F. de 
KEMMETER, Le Benelux commenté, Bruxelles, Bruylant, 1961 ; J. WOUTERS et M. VIDAL, « Towards a rebirth of 




néerlandais pourrait être refusée par un juge belge si ce dernier constatait que le siège réel 
de cette société est localisé en Belgique. 
 
En vertu de l’article 59 du traité, les personnes morales à but lucratif peuvent se prévaloir du 
principe du traitement national en matière fiscale qui, à l’égard des personnes physiques, est 
prévu par l’article 2, al. 2, f). Plus spécifiquement, cette disposition énonce que les sociétés, 
au sens de l’article 58, constituées en conformité de la législation d'un Etat contractant et 
ayant sur le territoire de celui-ci leur domicile fiscal, « ne sont pas soumises, sur le territoire 
des autres Parties Contractantes, qu'elles y aient ou non une ou plusieurs succursales ou 
agences, à une charge fiscale plus élevée que celle qui est supportée par les sociétés 
nationales similaires ». Le principe de l’interdiction des discriminations « à l’entrée » fondé 
sur l’article 59 se voit, en outre, attribuer un effet direct1398, sous réserve des restrictions 
conventionnelles susceptibles d’être apportées pour des motifs tenant à l’ordre public, à la 
sécurité et à la santé publiques, ou aux bonnes mœurs (art. 55). En guise d’illustration, l’on 
relèvera que dans l’affaire Metabouw Bouwbedrijf BV, qui mettait en cause une disposition 
du CIR belge imposant une base d’imposition minimale forfaitaire aux seules entreprises 
étrangères1399, la Cour de justice Benelux a indiqué qu’il résulte de la combinaison des 
articles 2, al. 2, f) et 59 du traité « qu’ils font obstacle à des dispositions d’un Etat 
contractant qui peuvent avoir pour effet que des sociétés étrangères se voient imposer une 
charge fiscale plus élevée que les sociétés nationales similaires, même si ces dispositions 
n'entraînent pas nécessairement dans tous les cas une charge fiscale plus lourde »1400.  
 
D. La convention de Strasbourg du 20 janvier 1966 
 
La convention européenne d’établissement des sociétés fut conclue à Strasbourg, le 20 
janvier 1966, sous l’égide du Conseil de l’Europe1401. Au regard de la convention de La Haye 
du 1er juin 1956, le présent instrument se caractérise d’emblée par un champ d’application 
personnel plus restreint tandis que, ratione materiae, celui-ci est au contraire plus étendu. 
La convention européenne d’établissement s’applique, en effet, aux seules sociétés et autres 
organismes à but lucratif possédant la personnalité juridique – ou, à tout le moins, ses 
principaux attributs, à savoir : la capacité d'ester en justice et d'avoir des rapports juridiques 
                                                     
1398 Voy., dans le même sens, les conclusions de l'avocat général J.F. Leclercq du 29 août 2006, précédant CJ 
Benelux, 19 mars 2007, aff. A 2006/2, Metabouw Bouwbedrijf B.V. c. Etat belge, p. 10. 
1399 Plus particulièrement, était visé l’article 248, § 2 CIR 64, devenu l’article 342 sous l’empire du CIR 92. 
1400 CJ Benelux, 19 mars 2007, aff. A 2006/2, Metabouw Bouwbedrijf B.V. c. Etat belge, point 15. L’arrêt est 
consultable à l’adresse suivante : curia@benelux.be. Sur cet arrêt, voy. not. D. GARABEDIAN et E. TRAVERSA, 
« Bases minimales d’imposition pour les non-résidents et interdiction des discriminations et entraves dans la 
jouissance des libertés de circulation garanties par l’ordre juridique de l’Union européenne », R.C.J.B., 2011, pp. 
306 et sv.  





avec des tiers –, qui sont valablement constitués en conformité avec la loi d’un Etat 
contractant, et ont leur siège statutaire sur le territoire dudit Etat (art. 1er, § 1er). Du point de 
vue matériel, la convention vise non seulement à organiser les modalités de reconnaissance 
des sociétés étrangères, mais également à aménager un droit d’établissement des sociétés 
sur le territoire des Etats partenaires. En ce qui concerne la problématique de la 
reconnaissance de la personnalité juridique des sociétés, une double condition est a priori 
exigée qui, dans la majorité des cas, se résume à une seule : la personnalité du groupement 
doit avoir été régulièrement acquise en vertu du droit d’un Etat contractant et son siège 
statutaire doit être situé dans ledit Etat. Sous cet angle, la convention calque donc ses 
exigences sur celles du système de rattachement anglo-saxon de l’incorporation. 
Contrairement à une règle traditionnelle en la matière, la reconnaissance emporte la 
possibilité de bénéficier, « sur le territoire de toute autre Partie contractante du même 
traitement que les sociétés et autres organismes de cette Partie en ce qui concerne la 
jouissance et l'exercice des droits civils de nature personnelle ou patrimoniale » (art. 2). Il en 
découle qu’une société pourrait disposer d’une capacité juridique plus étendue sur le 
territoire de l’Etat reconnaissant que dans son Etat d’origine1402. En outre, une fois 
reconnue, la société étrangère peut se prévaloir dans l’Etat reconnaissant des mêmes 
prérogatives que les sociétés locales en termes de protection légale et judiciaire de ses 
biens, droits et intérêts, dans les mêmes conditions (art. 3). Enfin, l’article 5 de la convention 
interdit qu’une société valablement constituée dans un Etat contractant soit soumise, sur le 
territoire d’un autre Etat contractant, à une imposition plus lourde que celle à laquelle sont 
assujetties les sociétés dudit Etat se trouvant dans la même situation (art. 5). En dépit du 
libéralisme du mécanisme de reconnaissance et de la portée très large de celui-ci, la 
convention a octroyé aux Etats contractants la possibilité de formuler une réserve au sujet 
des dispositions évoquées ci-avant, dans la mesure où celles-ci ne seraient pas conformes à 
leur droit interne (art. 7).  
 
En matière d’établissement des sociétés, l’objectif ultime poursuivi par la convention est  
d'accorder progressivement aux sociétés relevant du droit d’un Etat contractant le bénéfice 
du traitement national sur le territoire des autres Etats contractants, notamment en ce qui 
concerne l'exercice de leurs activités et la création de filiales, succursales, agences, bureaux 
et autres établissements (art. 9, § 1er). Pour se faire, chaque Etat contractant s’engage à ne 
pas adopter de nouvelles mesures – ni aggraver l’application de mesures existantes – 
comportant une différence de traitement préjudiciable aux sociétés des autres Etats 
contractants (art. 8, § 1er). Pour le surplus, l’élimination des différences de traitement 
contenues dans la législation interne des Etats contractants doit résulter de la mise en 
œuvre de mesures progressives adoptées conventionnellement (art. 11). Afin de ménager la 
sensibilité des Etats adoptant un système de rattachement réaliste, la convention a toutefois 
                                                     




prévu la possibilité de subordonner le bénéfice de ce régime « à l'existence d'un lien effectif 
et continu entre la société et l'économie de l’un quelconque des Etats contractants » (art. 
1er, § 2). 
 
En lieu et place de la traditionnelle exception générale d’ordre public, la convention a permis 
aux Etats contractants de refuser ou retirer le bénéfice de toute disposition de la Convention 
aux sociétés d’un autre Etat contractant, (i) lorsqu’il a des raisons sérieuses de croire que les 
activités auxquelles se livrent ces sociétés visent en réalité à des fins autres qu'économiques, 
(ii) lorsqu’il l'estime nécessaire pour garantir les intérêts essentiels de sa sécurité ou 
sauvegarder la santé publique ou les bonnes mœurs, et (iii) lorsqu’il l'estime nécessaire pour 
garantir ou sauvegarder d'autres intérêts nationaux présentant un caractère impérieux (art. 
14).  
 
La convention de Strasbourg n’est jamais entrée en vigueur, faute d’avoir recueilli les cinq 
ratifications requises1403. Au vu du nombre d’Etats membres du Conseil de l’Europe et de 
l’ambition poursuivie par les auteurs de la convention, on ne peut cependant pas être 
étonné que cet instrument n’ait pas rencontré le succès escompté1404. Cet échec illustre en 
tout cas les réticences de nombreux Etats adoptant un système de rattachement de type 
réaliste à accepter de limiter la portée de celui-ci dans le cadre d’une organisation régionale 
plus large que l’Union européenne.  
 
E. La convention de Bruxelles du 29 février 1968 
 
En raison des lacunes propres aux instruments antérieurs et du contexte institutionnel dans 
lequel ils ont vu le jour, ceux-ci ne pouvaient pas constituer le support adéquat pour 
organiser la reconnaissance des sociétés dans le cadre de la Communauté économique 
européenne. Les négociateurs des six Etats membres de la C.E.E. – à savoir la République 
fédérale d'Allemagne (RFA), la France, la Belgique, le Luxembourg, l’Italie et les Pays-Bas – 
entreprirent dès lors de mettre en œuvre l’article 220 afin d’élaborer une convention sur la 
reconnaissance mutuelle des sociétés et personnes morales au sens de l’article 58, al. 2 du 
traité C.E.E. (actuellement l’art. 54, al. 2 T.F.U.E.). Des négociations furent engagées dès le 
mois de juin 1962, qui aboutirent à la conclusion de la convention de Bruxelles du 29 février 
19681405. Comme l’ont relevé différents auteurs, la question de l’opportunité et de l’utilité 
                                                     
1403 Quatre Etats ont signé cette convention, à savoir l’Allemagne, la Belgique, l’Italie et le Luxembourg ; ce 
dernier Etat étant le seul Etat à l’avoir ratifiée. 
1404 Dans le même sens, Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du commerce international, op. cit., pp. 327-
328. 




même de cette initiative pouvait se poser1406, dès lors qu’en proclamant la liberté 
d’établissement au bénéfice des sociétés « intra-européennes », le traité européen lui-
même donnait à penser que celles-ci seraient reconnues dans tous les Etats membres1407. 
Cette problématique pouvait raisonnablement être considérée comme implicitement 
résolue dès la conclusion du traité, puisque « la reconnaissance internationale de la 
personnalité morale apparaît comme le préalable indispensable à tout exercice de l’activité 
d’une société sur le plan international »1408. Il n’en reste pas moins qu’au sein des systèmes 
juridiques des Etats membres, les sources formelles de la reconnaissance apparaissaient 
variables et précaires, tandis que ses conditions comme ses effets différaient d’un pays à 
l’autre1409. Dans l’esprit des auteurs de la convention, l’exercice effectif du droit 
d’établissement et de prestation des services1410 ne pouvait s’accommoder de l’insécurité  
juridique résultant de l’application des législations nationales et des conventions 
bilatérales1411. Celle-ci était, en outre, renforcée par une appréciation nationale des motifs 
tenant à l’ordre public, susceptibles de s’opposer à la reconnaissance des sociétés issues 
d’un autre Etat membre1412. Il convenait donc de compléter l’article 58 CEE (actuellement 
l’art. 54 T.F.U.E.) et de donner son plein effet à cette disposition en unifiant, dans les 
rapports entre Etats membres, les règles afférentes à la reconnaissance des sociétés et 
personnes morales1413. Dans les lignes qui suivent, nous nous bornerons décrire 
schématiquement les principales dispositions de la convention, en renvoyant pour le surplus 
aux commentaires existants1414. Relevons dès à présent qu’en dépit d’une ratification par la 
                                                     
1406 A cet égard, la critique la plus profonde du bien-fondé de l’instrument sembla être formulée par U. 
DROBNIG. Cet auteur niait l’utilité de la démarche de la reconnaissance qui, selon lui, était absorbée par 
l’application de la règle de conflit déterminant la lex societatis (« Kritische Bemerkungen zum Vorentwurf eines 
EWG-Übereinkommens über die Anerkennung von Gesellschaften », ZHR 129, 1967, pp. 93 à 120). 
1407 Rapport concernant le projet de convention sur la reconnaissance mutuelle des sociétés et personnes 
morales, présenté par B. GOLDMAN, Doc. 8 106/11 IV/65, p. 1. Voy. aussi B. GOLDMAN, RTDE, 1968, pp. 405 et 
sv. ; B. GOLDMAN, A. LYON-CAEN et L. VOGEL, Droit commercial européen, (5e éd.), Paris, Dalloz, 1994, n° 100 ; 
G. BEIZKE, "Zur Anerkennung von Handelsgesellschaften im EWG-Bereich", A.W.D., 1968, pp. 91 à 96. 
1408 Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du commerce international, op. cit., p. 503. Plus récemment, la Cour 
de justice de l’UE s’est d’ailleurs elle-même prononcée en ce sens, en confirmant que « l'exercice de la liberté 
d'établissement suppose nécessairement la reconnaissance {des sociétés au sens de l’art. 48 CE} par tout État 
membre dans lequel elles souhaitent s'établir » (CJUE, 5 novembre 2002, C-208/00, Überseering, Rec. 2002, p. 
I-9919, point 59). 
1409 Rapport concernant le projet de convention sur la reconnaissance mutuelle des sociétés et personnes 
morales, op. cit., p. 1, n° 2. 
1410 Comme l’ont relevé différents auteurs, l’insertion de l’article 293 CE (ex-art. 220 CEE, aujourd’hui abrogé) 
dans la sixième partie du traité, consacrée aux dispositions générales et finales, traduit l’idée selon laquelle la 
problématique de la reconnaissance des sociétés est de nature à garantir l’ensemble des objectifs de l’Union, 
et non seulement la liberté d’établissement (N. THIRION, « Droit international conventionnel », op. cit., p. 64). 
1411 Rapport concernant le projet de convention sur la reconnaissance mutuelle des sociétés et personnes 
morales, op. cit., p. 2, n° 4. 
1412 Ibidem, p. 3, n° 4. 
1413 En ce sens, voy. J. DIEU, « La reconnaissance mutuelle des sociétés et personnes morales dans les 
Communautés Européennes », CDE, 1968, p. 535. 
1414 Pour une analyse de cette convention, voy. not. B. GOLDMAN, « Le projet de convention entre les États 




Belgique1415, la France, l`Allemagne, l´Italie et le Luxembourg, la convention n’est jamais 
entrée en vigueur, faute d’avoir été ratifiée par les Pays-Bas. Il n’en reste pas moins que cet 
instrument présente une grande valeur doctrinale, notamment en ce qu’il illustre les 
solutions communes qu’ont pu adopter ensemble les Etats fondateurs de la Communauté 
économique européenne. En outre, bien que ne relevant pas à proprement parler du droit 
positif, la convention de Bruxelles du 29 février 1968 a parfois pu être invoquée à l’appui de 
solutions adoptées dans l’ordre interne des Etats contractants1416. 
 
1) Domaine et conditions de la reconnaissance 
 
Dans la mesure où la convention du 29 février 1968 a été élaborée dans le but de mettre en 
œuvre l’article 293 CE (ex-art. 220 CEE), il convenait d’assurer une correspondance entre les 
destinataires du droit d’établissement et les bénéficiaires de la reconnaissance mutuelle1417. 
Les articles 1er et 2 de la convention ont donc veillé à assurer la reconnaissance des 
groupements visés à l’article 54, al. 2 T.F.U.E., puisqu’ils disposent que : 
 
Article 1.  Sont reconnues de plein droit les sociétés de droit civil ou commercial, y compris les 
sociétés coopératives, constituées en conformité de la loi d'un Etat contractant qui leur accorde la 
capacité d'être titulaires de droits et d'obligations, et ayant leur siège statutaire dans les territoires 
auxquels s'applique la présente Convention. 
 
Article 2.  Sont également reconnues de plein droit les personnes morales de droit public ou de droit 
privé, autres que les sociétés mentionnées à l'article 1, remplissant les conditions prévues audit 
article, et qui, à titre principal ou accessoire, ont pour objet une activité économique exercée 
                                                                                                                                                                      
1967, pp. 201 et sv. ; idem, « La reconnaissance mutuelle des sociétés dans la C.E.E. », in Études juridiques 
offertes à Léon J. de La Morandière, Paris, Dalloz, 1964, pp. 175 et sv. ; J. DIEU, « La reconnaissance mutuelle 
des sociétés et personnes morales dans les Communautés Européennes », op. cit., p. 532 ; B. GROSSFELD, « Die 
Anerkennung der Rechtsfähigkeit Juristischer Personen », RabelZ 31 (1967), pp. 1 à 50 ; E. CEREXHE, « La 
reconnaissance mutuelle des sociétés et des personnes morales dans la CEE », R.M.C., 1968, p. 581 ; J. 
RENAULD, « La reconnaissance mutuelle des sociétés dans le marché commun », op. cit., p. 211 ; W.C.L. van der 
GRINTEN, « Erkenning van vennootschappen en rechtspersonen in de Europese Economische Gemeenschap », 
SEW, 1966, pp. 201-210 ; J.-F. PERRIN, La reconnaissance des sociétés étrangères et ses effets, Genève, Georg & 
Cie, 1969, pp. 64 à 67, idem, Le droit international privé des sociétés dans la CEE, Genève, centre d'études 
juridiques européennes, Rapports-Berichte n° 6, 1971. Plus récemment, voy. aussi J. WOUTERS, Het Europese 
vestigingsrecht voor ondernemingen herbekeken. Een onderzoek naar de grondslagen, draagwijdte en 
begrenzingen van de vrijheid van vestiging van ondernemingen in de Europese Unie, op. cit., pp. 573 et sv.; S. 
RAMMELOO, Corporations in Private International Law. A European Perspective, Oxford University Press, 2001, 
pp. 34 à 37 ; P. VLAS, Rechtspersonen, (4e éd.), Apeldoorn/Antwerpen, Maklu, 2009, n° 39 à 46, pp. 33 à 36 ; N. 
THIRION, « Droit international conventionnel », op. cit., pp. 63 à 82 ; M. MENJUCQ, Droit international et 
européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 65, pp. 68-69, et les références citées. 
1415 Voy. la loi du 17 juillet 1970, M.B., 18 juin 1971. 
1416 Pour un exemple d’une telle démarche, voy. Cass., 13 janvier 1978, Pas., 1978, I, p. 543. 
1417 Rapport concernant le projet de convention sur la reconnaissance mutuelle des sociétés et personnes 




normalement contre rémunération ou qui, sans contrevenir à la loi en conformité de laquelle elles 
ont été constituées, se livrent en fait de manière continue à une telle activité. 
 
Comme on l’aperçoit, les termes employés dans ces dispositions sont cependant plus 
explicites que le libellé de l’article 54, al. 2 T.F.U.E., et reflètent une interprétation libérale de 
celui-ci. Le domaine de la reconnaissance s’étend ainsi, d’une part, aux entreprises ayant 
adopté la forme d’une société de droit civil ou commercial. A leur égard, le caractère de 
personne morale1418 à but économique est présumé de manière irréfragable, sans qu’il y ait 
lieu d’examiner leur objet, de droit ou de fait1419. La convention s’applique, d’autre part, aux 
personnes morales de droit public ou privé, autres que les sociétés mentionnées ci-avant, 
exerçant une activité économique de manière intéressée. La notion étroite de « but 
lucratif » figurant à l’article 54, al. 2 T.F.U.E. a, ici, cédé la place à une notion moins 
restrictive et plus en phase avec l’évolution de l’économie moderne.  
 
Bien qu’entrant dans le domaine de la reconnaissance, compte tenu de sa forme ou de 
l’activité qu’il exerce, un groupement ne pourra cependant être reconnu, en vertu de la 
convention, que s’il remplit une condition d’appartenance à l’espace européen. 
Conformément au prescrit de l’article 1er, celle-ci se traduit par une double exigence, à 
savoir : (i) la constitution de la société ou de la personne morale en conformité de la loi d’un 
Etat contractant, et (ii) la localisation de son siège statutaire sur le territoire d’un Etat 
contractant. Cette double exigence, qui se résume dans la grande majorité des cas à une 
seule, correspond à la première branche de l’alternative proposée par l’article 58, al. 1er 
C.E.E. (art. 54, al. 1er T.F.U.E., ex-art. 48, al. 1er CE). Ce faisant, les auteurs de la convention 
ont adopté une solution de principe fondée sur le système de rattachement anglo-saxon de 
l’incorporation, qui était seul à même de conférer son plein effet au droit d’établissement 
garanti par l’article 58, al. 1er C.E.E1420. Dans le même temps, un autre enjeu consistait à 
corriger le libéralisme parfois jugé excessif de l’article 58, al. 1er C.E.E., sans pour autant 
violer cette disposition1421.   
                                                     
1418 Nous sommes d’avis que la convention devrait s’appliquer également aux sociétés non expressément 
dotées de la personnalité juridique en vertu du droit de l’Etat membre dont elles relèvent, pour peu qu’elles 
possèdent la capacité d'être titulaires de droits et d'obligations (dans le même sens, J. RENAULD, « La 
reconnaissance mutuelle des sociétés dans le marché commun », op. cit., p. 219 ; N. THIRION, « Droit 
international conventionnel », op. cit., n° 87, pp. 66-67). Voy., pour une confirmation de cette solution, le 
rapport concernant le projet de convention sur la reconnaissance mutuelle des sociétés et personnes morales, 
op. cit., p. 17, n° 25 : « Il faut, en d’autres termes, selon l’article 1, que les sociétés mentionnées à ce texte 
aient, pour être reconnues, la capacité d’être titulaires de droits et d’obligations en vertu de leur loi d’origine ; 
mais il n’est en revanche pas nécessaire que cette capacité prenne corps dans une règle de droit leur accordant 
formellement la personnalité morale ». 
1419 Rapport concernant le projet de convention sur la reconnaissance mutuelle des sociétés et personnes 
morales, op. cit., pp. 7 et 8, n° 11 et 12 ; J. RENAULD, « La reconnaissance mutuelle des sociétés dans le marché 
commun », op. cit., p. 216. 
1420 En ce sens, voy. N. THIRION, « Droit international conventionnel », op. cit., n° 94, p. 70. 





Deux correctifs ont ainsi été mis en place afin de prémunir les pays de tradition réaliste des 
risques de fraude liés aux disparités du régime juridique existant, en matière de droit des 
sociétés, entre les Etats membres de la C.E.E.1422. L’article 3 de la convention envisage, dans 
un premier temps, le cas des sociétés qui, tout en étant incorporée et ayant leur siège 
statutaire dans un Etat contractant, ont localisé leur siège réel en dehors des territoires où 
s’applique la convention. A l’égard de telles sociétés, les Etats contractants disposent de la 
faculté de refuser le bénéfice de la convention – et donc de la reconnaissance –, lorsque 
celles-ci n’ont pas de « lien sérieux avec l’économie » d’un Etat contractant. Le lien de nature 
purement juridique résultant de l’incorporation ayant été jugé trop ténu par certains Etats 
contractants, il convenait d’y adjoindre un lien de nature économique pour justifier la 
reconnaissance1423. Pour se faire, les auteurs de la convention se sont inspirés des réserves 
qui avaient déjà été formulées dans le programme général de libération de l’établissement, 
à l’égard de l’établissement secondaire de sociétés incorporées sur le territoire de la 
Communauté, mais dont le siège réel est fixé dans un Etat tiers1424. Tout en traduisant un 
réflexe défensif à l’endroit de sociétés qui seraient dirigées depuis l’extérieur du territoire 
d’application de la convention1425, la formule utilisée à l’article 3 permet de contrôler le 
caractère sérieux ou effectif du rattachement des sociétés, sans devoir recourir à la notion 
de fraude à la loi qui est d’un maniement délicat en droit international privé1426.  
 
En second lieu, l’article 4 de la convention vise, quant à lui, la situation des sociétés 
valablement constituées et ayant leur siège statutaire dans un Etat contractant, mais dont le 
                                                     
1422 J. DIEU, « La reconnaissance mutuelle des sociétés et personnes morales dans les Communautés 
Européennes », op. cit., p. 540. A cet égard, N. THIRION a justement relevé que les correctifs mis en œuvre 
dans le cadre de la convention de Bruxelles apparaissent comme des mesures transitoires destinées à éviter les 
distorsions entre Etats membres, dans l’attente d’une coordination effective des législations nationales 
relatives aux sociétés (« Droit international conventionnel », op. cit., n° 92, pp. 68) 
1423 Rapport concernant le projet de convention sur la reconnaissance mutuelle des sociétés et personnes 
morales, op. cit., p. 11, n° 17. 
1424 Voy. le programme général pour la suppression des restrictions à la liberté d’établissement et le 
programme général pour la suppression des restrictions à la libre prestation des services, arrêtés par le Conseil, 
le 18 décembre 1961, J.O.C.E, 15 janvier 1962, pp. 36 à 45. A l’égard de telles sociétés, il était, en outre exigé 
que « leur activité présente un lien effectif et continu avec l'économie d'un État membre, étant exclu que ce 
lien puisse dépendre de la nationalité, notamment des associés ou des membres des organes de gestion ou de 
surveillance ou des personnes détenant le capital social ». Comp. l’article 4 de la résolution du 10 septembre 
1965 adoptée par l’Institut de droit international lors de sa session de Varsovie, qui disposait que « si une 
société a son siège réel hors du territoire où est en vigueur la loi de sa constitution et n'a avec ce territoire 
aucun lien effectif, la reconnaissance de cette société comme sujet de droit pourra être refusée si sa 
constitution n'est pas régulière au regard de la loi du lieu de son siège réel. Le lien effectif doit résulter 
d'éléments autres que la simple désignation d'un siège statutaire et peut consister notamment en la présence 
d'un siège d'exploitation, l'origine du capital ou des fonds empruntés, la nationalité ou la résidence habituelle 
des actionnaires ou dirigeants ». 
1425 J. DIEU, « La reconnaissance mutuelle des sociétés et personnes morales dans les Communautés 
Européennes », op. cit., p. 540. 




siège réel est localisé dans un autre Etat contractant où elles entendent se prévaloir de la 
reconnaissance en vertu de la convention. Contrairement à la solution retenue dans la 
convention de La Haye, qui autorisait les Etats de tradition réaliste à refuser de reconnaître 
un tel groupement, la convention de Bruxelles s’est inspirée de la solution prévue, en droit 
belge, à l’article 197 L.C.S.C. (aujourd’hui, art. 110 Codip, ex-art. 56 C. soc.)1427 qui semblait 
plus nuancée et conforme à l’esprit communautaire. Dans la mesure où il était impossible de 
refuser le bénéfice de la reconnaissance à une société dont, tant le siège statutaire que le 
siège réel – certes, dissociés – sont localisés à l’intérieur de l’espace européen, une solution 
de compromis consista à autoriser l’Etat contractant, sur le territoire duquel est situé son 
siège réel, à lui appliquer les dispositions de sa propre loi qu'il considère comme impératives, 
bien qu'elle ait été constituée selon la loi d'un autre Etat contractant (art. 4, al. 1er)1428. Sont 
ainsi visées par les termes généraux de l’article 4 les dispositions impératives de l’Etat 
d’accueil qui concernent non seulement la constitution et la capacité1429 des sociétés, mais 
également leur fonctionnement et leur dissolution1430. En outre, l’Etat d’accueil du siège réel 
s’est vu autorisé à appliquer à une telle société les dispositions supplétives de sa législation 
interne, dans deux hypothèses particulières, à savoir (i) lorsque les statuts n’y dérogent pas, 
le cas échéant au moyen d’une clause d’élection de droit en faveur de la législation du pays 
de constitution, soit (ii) en l’absence de dérogation, lorsque la société reste en défaut de 
démontrer qu’elle a effectivement exercé son activité pendant un temps raisonnable dans 
l’Etat contractant où elle a été constituée (art. 4, al. 2).   
 
Comme l’ont relevé plusieurs commentateurs de la convention, l’application de l’article 4 
devrait se heurter à des difficultés d’interprétation inextricables. D’une part, l’on sait qu’il 
n’est pas toujours évident d’identifier les dispositions impératives des règles supplétives au 
sein d’un ordre juridique donné. Au-delà, une importante incertitude entoure la manière de 
coordonner les dispositions impératives de la législation de l’Etat où est situé le siège réel et 
celles de l’Etat d’incorporation, lorsque celles-ci se heurtent ou sont inconciliables. A cet 
égard, l’on peut penser que, dans la mesure où l’objectif de l’article 4 est d’ « éviter qu’une 
société ne puisse échapper, par une domiciliation purement formelle, aux règles impératives 
                                                     
1427 Rapport concernant le projet de convention sur la reconnaissance mutuelle des sociétés et personnes 
morales, op. cit., p. 11, n° 17. 
1428 Relevons qu’au contraire de la convention de La Haye qui consacrait, en quelque sorte, la répression de la 
fraude à la loi étrangère, le tempérament mis en œuvre dans la convention de Bruxelles concerne la seule 
hypothèse où le siège réel d’une société est situé dans l’Etat contractant dont elle sollicite la reconnaissance. 
Les auteurs de cette convention n’ont, en effet, pas jugé nécessaire d’apporter un correctif au principe du 
rattachement à la loi du pays de l’incorporation, lorsqu’une société constituée dans Etat contractant A, fixe son 
siège réel dans un Etat contractant B, en sollicitant le bénéfice de la reconnaissance dans un Etat contractant C 
(Voy. le rapport concernant le projet de convention sur la reconnaissance mutuelle des sociétés et personnes 
morales, op. cit., pp. 10-11, n° 17). 
1429 Voy. à cet égard l’article 6 de la convention, discuté infra. 




du milieu juridique où elle s’est effectivement implantée »1431, il convient d’accorder la 
primauté aux règles impératives de l’Etat du siège réel1432. Comment cependant réagir, 
lorsque l’Etat d’accueil du siège réel ne connaît pas la forme juridique empruntée par le 
groupement sollicitant la reconnaissance ? Peut-on, en outre, admettre l’application radicale 
de sanctions telles que la nullité, qui assortissent l’inobservation de certaines règles de 
constitution impératives ? Comme l’ont relevé différents auteurs, la différence est, en effet, 
ténue entre la sanction de nullité et la non-reconnaissance1433. A suivre la solution suggérée 
par Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, qui distinguent soigneusement la problématique de la 
reconnaissance et celle des conflits de lois, l’Etat d’accueil (par ex. la Belgique) du siège réel 
d’une société valablement constituée dans un autre Etat contractant retenant le critère de 
l’incorporation (par ex. les Pays-Bas) ne pourrait, certes, pas refuser de reconnaître celle-ci, 
sur la seule base de la discordance entre son siège statutaire et son siège réel. Pour autant, à 
défaut d’adapter ses statuts aux exigences du droit belge et de renouveler, en Belgique, les 
formalités d’enregistrement et de publicité, cette société pourrait se voir appliquer les 
sanctions prévues en cas de non-respect de telles règles impératives, en ce compris la 
nullité1434. Selon J. RENAULD, au contraire, la « vocation communautaire » de la solution 
figurant à l’article 4 devrait aboutir à ce que son application demeure en deçà de la non-
reconnaissance, c’est-à-dire « qu’elle n’entraine point des conséquences identiques à celles 
qu’entrainerait la non-reconnaissance »1435. Pour notre part, l’on est enclin à se rallier à 
l’opinion selon laquelle une société valablement constituée dans un Etat contractant, dont le 
siège réel est situé dans un autre Etat contractant, peut se prévaloir du bénéfice de la 
reconnaissance dans cet Etat, et y être traitée comme une société de droit étranger, 
conformément au principe de priorité du rattachement au droit de l’Etat d’incorporation qui 
se déduit de l’article 1er. La situation d’une telle société apparait néanmoins revêtue de 
nombreuses incertitudes liées à « la combinaison, en une seule personne juridique, de deux 
statuts différents »1436. En outre, l’on rappellera que si le principe de la reconnaissance est, 
                                                     
1431 J. RENAULD, « La reconnaissance mutuelle des sociétés dans le marché commun », op. cit., p. 232. 
L’insertion de l’article 4 permet ainsi d’éviter les distorsions de concurrence entre les sociétés autochtones et 
les sociétés formellement étrangères. 
1432 Dans le même sens, J.-F. PERRIN, Le droit international privé des sociétés dans la CEE, op. cit., p. 26. 
1433 Voy. not. R. HOUIN, « Le régime juridique des sociétés dans la C.E.E. », R.T.D.E., 1965, p. 23. 
1434 Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du commerce international, op. cit., n° 422, p. 506. 
1435 J. RENAULD, « La reconnaissance mutuelle des sociétés dans le marché commun », op. cit., p. 236. 
1436 Rapport concernant le projet de convention sur la reconnaissance mutuelle des sociétés et personnes 
morales, op. cit., p. 12, n° 17. Comme l’a relevé N. THIRION, l’adaptation des statuts aux exigences de l’Etat 
d’accueil du siège réel correspondra, en pratique, souvent à une sorte de « reconstitution » de la société 
conformément au droit de l’Etat d’accueil. Pour autant, l’objectif de la convention d’assurer la reconnaissance 
des sociétés étrangères serait anéanti si l’application des règles impératives de l’Etat d’accueil aboutissait à une 
« nationalisation » des sociétés candidates à la reconnaissance, et à une rupture de leur allégeance initiale 
(« Droit international conventionnel », op. cit., n° 96 et 97, pp. 72 et 73). Sous l’angle du droit belge, il apparaît 
que l’application conforme des principes contenus dans la convention nécessiterait sans doute une adaptation 
de la législation interne, afin de pouvoir encadrer adéquatement les sociétés de droit étranger ayant localisé 




en principe, garanti par l’esprit sinon la lettre de l’article 4, l’article 6 de la convention 
permet au juge de l’Etat de situation du siège réel d’apprécier les effets de la 
reconnaissance, c’est-à-dire la capacité juridique de la société, à l’aune de son propre 
droit1437. Il découle de ce qui précède que la portée concrète de la reconnaissance d’une 
société par un Etat contractant où est localisé son siège réel risque fréquemment d’être 
atténuée dans une large mesure. 
 
Conformément à la solution déjà retenue par la convention de La Haye, la notion de « siège 
réel » des sociétés ou personnes morales a été définie par l’article 5 de la convention de 
Bruxelles comme « le lieu où est établie leur administration centrale ».   
 
2) Effets de la reconnaissance 
 
Les articles 6 et 7 de la convention de Bruxelles consacrent des principes classiques qui 
avaient déjà été adoptés par la convention de La Haye : une société ou personne morale a, 
en principe, la capacité qui lui est accordée par la loi en conformité de laquelle elle a été 
constituée (art. 6)1438. Pour autant, l’Etat contractant dans lequel la reconnaissance est 
sollicitée peut limiter cette capacité générale en refusant à la société ou personne morale les 
« droits et facultés » qu’il n’accorde pas aux sociétés ou personnes morales de type 
correspondant, régies par sa propre loi (art. 7, 1e phrase). Afin que la démarche de 
reconnaissance conserve une signification, les auteurs de la convention ont toutefois prévu 
que l’exercice de cette faculté par l’Etat reconnaissant « ne peut avoir pour effet de retirer à 
ces sociétés ou personnes morales leur capacité d'être titulaires de droits et d'obligations, 
de passer des contrats ou d'accomplir d'autres actes juridiques et d'ester en justice » (art. 7, 
2e phrase). A cet égard, les travaux préparatoires de la convention ont précisé que seul le 
contenu concret de la capacité générale formé des droits et facultés déterminés peut être 
restreint par la loi de l’Etat reconnaissant, à l’exclusion de la capacité générale consistant en 
des aptitudes abstraites de participer à la vie juridique1439. Il en découle que « la capacité 
d’être titulaire de droits et d’obligations dont une société étrangère serait dotée selon sa loi 
de constitution s’impose, en principe, à l’Etat contractant même si sa propre législation 
refuse toute capacité de ce genre à des sociétés de type correspondant »1440. A l’inverse, si la 
                                                     
1437 Cette disposition énonce, en effet, que « sans préjudice de l'application de l'article 4, les sociétés ou 
personnes morales reconnues en vertu de la présente Convention ont la capacité qui leur est accordée par la 
loi en conformité de laquelle elles ont été constituées ». 
1438 Comme l’ont souligné différents auteurs, la règle de conflit déposée à l’article 6 n’a pas vocation à déclarer 
la loi de l’Etat de constitution applicable à l’organisation et au fonctionnement des personnes morales (voy. 
not. E. CEREXHE, « La reconnaissance mutuelle des sociétés et des personnes morales dans la CEE », op. cit., n° 
33, p. 588). Ces questions demeurent, en principe, soumises aux règles de conflit de lois des Etats contractants. 
1439 Rapport concernant le projet de convention sur la reconnaissance mutuelle des sociétés et personnes 
morales, op. cit., p. 16, n° 24. 




législation de l’Etat reconnaissant interdit, par exemple, l’exercice d’une activité bancaire ou 
d’assurance aux sociétés privées à responsabilité limitée autochtones, l’exercice d’une telle 
activité sera refusé aux sociétés étrangères de type correspondant, même si la loi d’origine 
de ces sociétés ignore une telle restriction à leur capacité1441.  
 
3) L’exception d’ordre public 
 
Dans la mesure où la reconnaissance d’une personne morale étrangère « revient à admettre 
la compétence de la loi sous l’empire de laquelle elle s’est constituée, pour lui conférer une 
existence juridique et une capacité propre », il est classique, en droit international privé, d’y 
adjoindre une réserve d’ordre public destinée à refuser la reconnaissance ou à en 
restreindre les effets, lorsque ceux-ci ou celle-là aboutiraient à heurter les conceptions 
fondamentales de l’Etat reconnaissant1442. Comme nous l’avons vu, l’insertion de ce type de 
mécanisme exceptionnel est très fréquente, tant dans les conventions bilatérales 
d’établissement que dans les projets de convention multilatérales. Dans le cadre des 
rapports intra-communautaires faisant l’objet de la convention de Bruxelles, il convenait 
cependant de limiter la possibilité pour les Etats signataires de se prévaloir de l’ordre public 
pour refuser de reconnaître un groupement de droit étranger. Les auteurs de la convention 
se sont donc efforcés de circonscrire l’intervention de l’ordre public, à la fois quant à son 
domaine et quant à son contenu1443. D’une part, l’article 9, al. 1er énonce que « dans chaque 
Etat contractant, l’application de la présente convention peut être écartée seulement 
lorsque la société ou personne morale contrevient par son objet, par son but ou par son 
activité effectivement exercée, à des principes que ledit Etat considère comme d’ordre public 
au sens du droit international privé »1444. A contrario, « un Etat contractant ne pourrait plus 
                                                     
1441 N. THIRION, « Droit international conventionnel », op. cit., n° 106, p. 77. L’auteur emprunte également à J. 
Renauld d’autres exemples, tels que la faculté d’acquérir des biens immobiliers, de recevoir des libéralités, 
d’exercer une fonction d’organe au sein d’une autre société, de faire publiquement appel à l’épargne par 
l’émission d’actions ou d’obligations, etc. Voy. aussi W.C.L. van der GRINTEN, « Erkenning van 
vennootschappen en rechtspersonen in de Europese Economische Gemeenschap », op. cit., p. 209. 
1442 Rapport concernant le projet de convention sur la reconnaissance mutuelle des sociétés et personnes 
morales, op. cit., p. 18, n° 26. 
1443 Ibidem, n° 27. Le système mis en œuvre dans la convention exclut ainsi la possibilité d’invoquer in abstracto 
l’ordre public, à l’encontre d’un type déterminé de société étrangère, et exige, au contraire, un examen de 
l’objet, du but et de l’activité poursuivis in concreto par une société étrangère déterminée (J.-F. PERRIN, Le 
droit international privé des sociétés dans la CEE, op. cit., pp. 33-34). 
1444 La référence à l’ordre public « au sens du droit international privé » renvoie à la distinction, consacrée (en 
droit belge) au milieu du vingtième siècle, entre l’ordre public interne et l’ordre public international. Elle traduit 
le souci des auteurs de la convention de restreindre le champ de l’appréciation souveraine des Etats 
contractants, et les incertitudes qui y sont associées, aux seuls principes et règles considérés par ceux-ci 
comme d’ordre public dans les relations relevant du droit international privé. Selon la position adoptée par la 
Cour de cassation de Belgique depuis l’arrêt Vigouroux du 4 mai 1950, « une loi d’ordre public interne n’est 
d’ordre public international que si, par les dispositions de cette loi, le législateur a entendu consacrer un 
principe qu’il considère comme essentiel à l’ordre moral, politique ou économique et qui, pour ce motif, doit 




refuser de reconnaître un groupement étranger au motif que les règles relatives à sa 
formation et à son fonctionnement sont contraires à l’ordre public du for »1445. En guise 
d’illustration, l’article 9, al. 2 précise que « si la loi en conformité de laquelle une société 
s’est constituée admet que celle-ci existe juridiquement si elle n’a qu’un seul associé, ladite 
société ne peut pour ce seul motif être considérée par un Etat contractant comme contraire 
à son ordre public au sens du droit international privé ». Cet exemple n’est pas anodin et fait 
écho à la pratique de certains Etats, tels que la Belgique ou la France, qui ont longtemps 
rejeté la possibilité pour une société de se créer ou de poursuivre ses activités avec un seul 
associé.  
 
L’article 10 définit, quant à lui, négativement le contenu de l’ordre public en précisant que 
« ne peuvent être considérés comme étant d'ordre public, au sens de l'article 9, des 
principes ou des règles contraires aux dispositions du traité instituant la Communauté 
économique européenne ». Il paraissait, en effet, inconcevable qu’un Etat contractant puisse 
invoquer leur ordre public international afin de se soustraire aux principes et règles du traité 
européen. 
 
Section 2. Le siège social dans les conventions fiscales 
 
Nous avons déjà observé qu’à travers l’une ou l’autre de ses composantes, la notion de siège 
social exerce une influence décisive sur les modalités d’établissement et de perception de 
l’impôt des sociétés dans la quasi-totalité des ordres juridiques nationaux. L’analyse 
comparée témoigne cependant de la grande variété des critères retenus pour fonder le lien 
de type personnel existant entre un Etat et une personne morale, sur lequel repose son 
assujettissement « complet » ou « illimité » à l’impôt. Si les expressions « domicile » ou 
« résidence » sont généralement mobilisées pour justifier un tel assujettissement, celles-ci 
revêtent une signification variable selon la tradition nationale considérée, et reposent tantôt 
sur le critère du lieu d’incorporation de la société, ou celui de la situation du siège social, de 
la direction centrale, du siège de la direction effective, du bureau principal de direction, du 
principal siège d’exploitation, ou encore du lieu où résident la majorité des actionnaires1446. 
                                                                                                                                                                      
même lorsque celle-ci est applicable suivant les règles ordinaires des conflits de lois » (Cass., 27 février 1986, 
Pas., 1986, I, p. 806). Comme l’a relevé J. RENAULD, une telle restriction « n’exclut évidemment point que la 
validité ou la licéité des actes accomplis par la société dans la sphère juridique du for continuent à être régies 
par les lois locales impératives » (« La reconnaissance mutuelle des sociétés dans le marché commun », op. cit., 
p. 242). 
1445 N. THIRION, « Droit international conventionnel », op. cit., n° 109, p. 80. Voy. déjà, dans le même sens, J. 
DIEU, « La reconnaissance mutuelle des sociétés et personnes morales dans les Communautés Européennes », 
op. cit., p. 546. 
1446 Pour un examen détaillé des différents critères retenus dans les législations nationales, voy. not. J.-M. 
RIVIER, “La résidence fiscale des sociétés. Rapport général”, 41e congrès IFA, Bruxelles, in Cahiers de Droit Fiscal 




La diversité des critères d’imposition de type personnel retenus pour fonder 
l’assujettissement illimité à l’impôt entraîne inévitablement des risques de chevauchement 
qui se traduisent par une double imposition du contribuable. Cette difficulté fut prise en 
considération par les experts de l’O.E.C.E., dans le cadre de l’élaboration d’une convention 
modèle sur le revenu et la fortune. Un compromis fut trouvé autour de l’utilisation de la 
notion conventionnelle de résidence, qui sembla adéquate pour traduire de façon 
synthétique les différentes hypothèses où un contribuable est assujetti « intégralement » à 
l’impôt dans un Etat contractant. Un critère de préférence (tie-breaker rule) fut également 
établi afin de départager les Etats contractants qui revendiqueraient tous deux un droit 
d’imposition complet des revenus d’une personne morale sur la base de leur législation 
interne (dual residence conflicts). 
 
D’innombrables études ont mis en lumière le rôle central de la notion de résidence dans la 
configuration du système fiscal international moderne. Un consensus semble, en particulier, 
avoir émergé depuis le milieu du vingtième siècle1447, aux termes duquel l’impôt sur le 
revenu est généralement perçu par un Etat, d’une part, sur les revenus domestiques et 
étrangers de ses résidents et, d’autre part, sur les revenus domestiques des non-
résidents1448. De nos jours, ces règles sont souvent le plus souvent évoquées comme 
traduisant les principes de « résidence » et de « source »1449. Pour autant, si les méthodes de 
répartition du pouvoir d’imposition proposées aujourd’hui dans la convention modèle de 
l’OCDE ne peuvent être bien comprises qu’à la lumière de cette distinction fondamentale, 
celle-ci n’a pas toujours eu l’importance qui lui est reconnue de nos jours, singulièrement à 
l’endroit des sociétés. De l’examen des premières initiatives conventionnelles, adoptées à 
une époque où la fiscalité des revenus reposait essentiellement sur des impôts réels, il 
                                                     
1447 Pour un aperçu de la manière dont le débat était posé à cette époque, voy. not. L. MUTÉN, « La 
délimitation des pouvoirs fiscaux du pays du siège ou du domicile et les pouvoirs des autres pays, en ce qui 
concerne les sociétés de capitaux et leurs actionnaires – Rapport général », Cahiers de droit fiscal international, 
vol. XLIX b, IFA, congrès de Hambourg, 1964, pp. 37 et sv.  
1448 R. VANN, “International Aspects of Income Tax”, in (V. Thuronyi, ed.), Tax Law Design and Drafting, (vol.2), 
International Monetary Fund, 1998, p. 721; N. H. KAUFMAN, “Fairness and the Taxation of International 
Income”, 29 Law and Policy in International Business, 1998, p. 148; E. KEMMEREN, Principle of Origin in Tax 
Conventions. A Rethinking of Models, diss. Tilburg University, Dongen, Pijnenburg, 2001. Voy. aussi, sur la 
légitimation du principe de taxation à la source des revenus d’entreprises, O.E.C.D., Taxing profits in a global 
economy – Domestic and International Issues, Paris, 1991, pp. 36-37 : “It is generally accepted that source 
countries are entitled to tax income originating within their borders, including income accruing to foreigners. 
One justification for this entitlement is that the foreign–owned factors of production usually benefit from the 
public services and the protection of property rights provided by the government of the host country. A source-
based tax like the corporation tax may also serve to prevent foreign investors from capturing all of the 
“economic rent” which may arise when foreign capital moves in to exploit the host country’s production 
opportunities, e.g. its natural resources”. Comp. A. KNECHTLE, Basic Problems in International Fiscal Law, HFL 
Publishers, 1979, pp. 34 à 38; A.H. QURESHI, “The Freedom of a State to legislate in Fiscal Matters under 
General International Law”, 41 Bull. Int’l Fiscal Doc., 1987, p. 14. 
1449 Pour une mise en parallèle intéressante des fonctions des notions de résidence et de source, voy. J. GHOSH, 
Principles of the Internal Market and Direct Taxation, Oxford, Key Haven Publications, 2007, pp. 1 et sv., et 




ressort que celles-ci occultaient d’ailleurs largement l’existence des personnes morales. Au 
vrai, les sociétés n’étaient pas perçues comme des contribuables à part entière. L’imposition 
des bénéfices d’entreprises reposait sur le principe de la taxation à la source, sur la base du 
concept de l’établissement stable (sous-section 1). L’évolution des systèmes fiscaux 
nationaux, qui a consacré l’émergence d’un impôt global sur les revenus, fit progressivement 
apparaître l’opportunité de considérer les sociétés et autres personnes morales comme des 
contribuables à part entière. Dans un contexte marqué par la montée en puissance de la 
conception de l’impôt personnel fondé sur le domicile, les travaux menés sous l’égide de la 
Société des Nations innovèrent en définissant de manière unitaire le domicile fiscal des 
sociétés par actions (sous-section 2). La consécration de la notion conventionnelle de 
résidence, et l’esquisse des fonctions qui lui sont aujourd’hui dévolues, sont cependant à 
mettre au crédit de l’O.E.C.E., dont le Comité fiscal établit les principales dispositions qui 
allaient former, quelques années plus tard, la première version de la convention modèle de 
l’O.C.D.E (sous-section 3). Si le libellé des articles 1er et 4 de cette convention est, en effet, 
resté globalement fidèle aux orientations tracées par le comité fiscal de l’O.E.C.E., nous 
verrons que le rôle de la résidence en tant qu’élément central du système fiscal international 
s’est sensiblement affirmé dans les travaux de l’O.C.D.E. Plusieurs évolutions ont, en outre, 
affecté cette notion au fil du temps. Les conditions d’assujettissement requises des 
contribuables pour bénéficier de la convention furent précisées, tandis que la notion de 
résidence a notamment été mobilisée comme instrument de lutte contre le treaty shopping 
et l’évasion fiscale (sous-section 4). Dans ce cadre, la pratique internationale belge est 
globalement restée fidèle aux standards fixés par l’O.C.D.E., bien que des variations puissent 
être observées dans certaines conventions conclues par la Belgique (sous-section 5). 
 
Sous-section 1. L’apparition des instruments préventifs de la double imposition 
 
Dès les premières décennies du dix-neuvième siècle, le développement des relations 
économiques et des échanges internationaux commencèrent à donner lieu à des conflits de 
souveraineté fiscale et, par voie de conséquence, à des situations de double imposition1450. 
Progressivement, plusieurs Etats ressentirent alors la nécessité de régler 
conventionnellement certaines difficultés d’ordre fiscal, susceptibles de se poser dans 
l’exercice du commerce international. Une première préoccupation était d’éviter que les 
acteurs économiques ne subissent une charge fiscale trop importante dans l’exercice de 
leurs activités internationales. D’autre part, les Etats étaient soucieux d’assurer l’exacte 
perception de l’impôt sur les revenus ou les biens acquis et détenus à l’étranger par leurs 
résidents. 
 
                                                     




Les premières initiatives conventionnelles en matière fiscale apparurent dans ce contexte, 
dès avant la seconde moitié du dix-neuvième siècle. Timidement, tout d’abord, certaines 
conventions d’établissement, de commerce et de navigation contenant une clause de non-
discrimination ou octroyant le traitement de la nation la plus favorisée furent assorties d’une 
réserve afférente aux conventions fiscales à conclure entre les parties contractantes ou des 
Etats tiers. Selon des modalités diverses, de nombreuses conventions de commerce et de 
navigation prévoyaient également une réduction des droits de douane et autres taxes 
frappant les matériaux et denrées importées ou exportées, soit accordaient aux 
ressortissants de l’autre Etat contractant le bénéfice du traitement national, préfigurant des 
solutions reproduites ultérieurement dans les conventions proprement fiscales1451. A titre 
d’exemple, le traité d’amitié et de commerce conclu le 14 juillet 1841 entre la Belgique et la 
Perse disposait ainsi que « les sujets des deux hautes cours qui, en qualité de commerçants 
ou de voyageurs, se rendront dans leurs possessions respectives, (…) seront exemptés de 
toute taxe ou taksim (impôt). Les marchands belges qui importeront ou exporteront des 
denrées en Perse, ne payeront qu’un seul droit de douane, et en un seul endroit, sur le pied 
de 5 pour cent de la valeur et rien de plus ; et réciproquement, les marchands persans qui 
importeront ou exporteront des denrées en Belgique seront traités et payeront d’après le 
tarif et sur le pied des nations favorisées, comme la France et l’Angleterre » (art. 3). Le traité 
de commerce et de navigation conclu le 27 octobre 1851 par la Belgique avec le Royaume-
Uni et l’Irlande prévoyait que « toutes les marchandises sans distinction d’origine importées 
en Belgique d’ailleurs que du Royaume-Uni et d’Irlande, sous pavillon britannique, jouiront 
des mêmes exemptions, primes ou autres faveurs, ne seront pas assujetties à d’autres 
formalités, et ne payeront d’autres droits, que si l’importation avait lieu sous pavillon belge » 
(art. 4). La convention franco-belge de commerce et de navigation conclue le 22 septembre 
1838 énonçait, quant à elle, qu’ « il y aura pleine et entière liberté de commerce et de 
navigation entre les habitants des deux royaumes ; ils ne paieront pas, à raison de leur 
commerce ou de leur industrie dans les ports, villes ou lieux quelconques des deux Etats, soit 
qu’ils s’y établissent, soit qu’ils y résident temporairement, des droits, taxes ou impôts, sous 
quelque dénomination que ce soit, autres ou plus élevés, que ceux qui se percevront sur les 
nationaux ; et les privilèges, immunités et autres faveurs quelconques dont jouiraient, en 
matière de commerce, les citoyens de l’un des deux Etats seront communs à ceux de 
l’autre ». Un grand nombre de conventions conclues par la Belgique à cette époque 
contenaient des dispositions similaires, accordant le bénéfice du traitement national ou celui 
de la nation la plus favorisée aux entreprises et navires ressortissants de l’autre Etat 
contractant, en matière de droits de douane et autres taxes diverses, telles que le « droit de 
pavillon », le « droit de provenance », le « droit de transit », les « droits d’accises », etc. En 
règle, il était cependant enseigné que de telles conventions ne pouvaient être invoquées 
                                                     
1451 L’ensemble des traités et conventions auxquels prit part la Belgique fut compilé et reproduit par D. de 
GARCIA de la VÉGA, Recueil des traités et conventions concernant le royaume de Belgique, Bruxelles, C. J. A. 




pour faire échec à une double imposition ; elles constituaient plutôt une garantie contre 
toute tentation d’imposer arbitrairement les étrangers1452. 
 
Les systèmes fiscaux de l’époque étant caractérisés par l’importance historique des impôts 
indirects et l’absence d’un impôt progressif sur le revenu, au sens moderne du terme, il n’est 
guère surprenant d’observer que les premières conventions strictement fiscales 
concernaient les droits d’enregistrement et l’impôt successoral. Celles-ci avaient pour objet 
l’échange de renseignements et visaient, plus largement, la mise en place d’une assistance 
administrative destinée à assurer la perception régulière de l’impôt1453. En ce qui concerne la 
Belgique, qui fut pionnière en matière de coopération fiscale internationale, l’on peut 
notamment relever la convention du 12 août 1843 conclue avec la France1454, la convention 
du 24 mai 1845, conclue avec les Pays-Bas, ou encore la convention du 11 octobre 1845, 
conclue avec le Grand-duché du Luxembourg, lesquelles demeurent toujours en vigueur1455. 
 
Si l’analyse historique nous indique que la problématique de la double imposition est aussi 
ancienne que le prélèvement de l’impôt lui-même1456, il apparaît que les premières 
conventions fiscales visant spécifiquement à l’élimination de la double imposition en matière 
d’impôts directs sont apparues à l’intérieur même d’un ensemble fédéré d’Etats – 
singulièrement entre des Etats de tradition germanique –, avant d’être conclues entre 
« nations amies ». Rapidement, par un effet d’entrainement, d’autres conventions furent 
ensuite négociées avec des Etats tiers1457. A notre connaissance, la plus ancienne convention 
susceptible d’être comparée aux instruments actuels inspirés du modèle OCDE est la 
convention du 16 avril 1869, conclue entre les Royaumes de Prusse et de Saxe, deux Etats de 
la Confédération de l'Allemagne du Nord1458. L’adoption de cet instrument participait d’une 
volonté d’approfondir l’intégration économique et la liberté d’établissement au sein de la 
Confédération1459. Ratione personae, le champ d’application de la convention était limité aux 
                                                     
1452 F. LOECKX, R. VAN DIONANT, G. NEYENS, Éléments de la science des impôts, t. II, (3e éd.), Ministère des 
Finances, cours administratifs, 1971, p. 452, et les références citées. 
1453 M. HUBER et D.P. RENTZSCH, « Conference Report: History of Double Taxation Conventions », Rust, 4-7 July 
2008, Intertax, vol. 36, Issue 11, 2008, p. 533. 
1454 Pand. belges, vol. 26, p. 818. 
1455 Q.&R. Sénat, sess. 2003-2004, n° 3-1254 du 7 septembre 2004, p. 1412. 
1456 C. FREIHERR von ROENNE, « The Very Beginning – The First Tax Treaties », in History of Tax Treaties, Wien, 
Linde, 2011, p. 21, et les références citées. L’auteur relève notamment l’existence de sources documentaires 
attestant de la mise en place, dans certaines cités grecques, au cinquième siècle avant notre ère, de 
mécanismes d’exemption appliqués aux citoyens migrants.  
1457 M. HUBER et D.P. RENTZSCH, « Conference Report: History of Double Taxation Conventions », op. cit., p. 
533. 
1458 Dans le même sens, C. FREIHERR von ROENNE, « The Very Beginning – The First Tax Treaties », op. cit., p. 
23. 
1459 Pour une analyse de l’influence des conventions conclues au dix-neuvième siècle par l’Allemagne sur le 
développement ultérieur de la fiscalité internationale, voy. not. J. HATTINGH, “The Origins of Model Tax 
Conventions: 19th Century German Tax Treaties and Laws concerned with the Avoidance of Double Taxation”, 




nationaux de l’une des parties contractantes1460. Si le principal critère de répartition du 
pouvoir d’imposition était l’assujettissement des nationaux de chaque Etat contractant aux 
impôts directs dans l’Etat dont ils sont ressortissants, un basculement au profit du critère de 
la résidence était organisé, à l’égard des nationaux d’un Etat contractant ayant transféré leur 
résidence permanente dans l’autre Etat contractant, depuis au moins cinq ans1461. Parmi les 
autres exceptions à la taxation sur la base de la citoyenneté, l’article 2 énonçait que les 
impôts fonciers et ceux frappant l’exercice d’une activité commerciale ou industrielle 
doivent être payés respectivement dans l’Etat où sont situés les biens immeubles, et dans 
celui où l’activité commerciale ou industrielle est exercée. Corrélativement, les revenus 
générés par les biens immobiliers ou une activité commerciale ou industrielle devaient être 
exemptés dans l’Etat dont le contribuable a la nationalité, à condition d’avoir été 
effectivement imposés dans l’autre Etat contractant1462. Il est frappant d’observer qu’en 
vertu des termes de la convention, les sociétés et autres personnes morales n’étaient pas, à 
proprement parler, considérées comme des contribuables à part entière1463. La convention 
se bornait, en effet, à circonscrire l’objet de l’imposition, à savoir l’exercice et les revenus 
d’une activité commerciale ou industrielle, sans avoir égard à la forme juridique de cette 
activité. A fortiori, la notion de résidence fiscale d’une personne morale n’était ni définie, ni 
même évoquée, dès lors qu’elle occupait un rôle marginal dans le système de la convention. 
Il découle de ce qui précède que les bénéfices d’une activité commerciale exercée par une 
                                                                                                                                                                      
not. O. KLEIN, Die Reichsrechtlichen und internationalen Maßnahmen gegen die Doppelbesteuerung, Stuttgart, 
E.G. Seeger, 1928, spéc. p. 54. 
1460 Voy. la déclaration des parties contractantes, figurant en préambule de la convention : “von dem Wunsche 
geleitet, zur Vermeidung von Doppelbesteuerungen Ihrer Unterthanen diejenigen Grundsätze festzustellen, 
welche gegenseitig in Bezug auf die Heranziehung der Angehörigen des einen Theils zu direkten Steuern in den 
anderen Staate Anwendung finden sollen, haben beschlossen, hierüber einen Vertrag abzuschließen und zu 
diesem Zwecke Bevollmächtigte ernannt und zwar“. 
1461 Voy. l’art. 1er de la convention, selon lequel: “Die beiderseitigen Staatsangehörigen sind vorbehaltlich der 
Bestimmungen in den Artikeln 2-4 nur in demjenigen Staate zu direkten Staatssteuern heranzuziehen, welchen 
sie als Unterthanen angehören (al. 1). Nimmt jedoch ein Unterthan des einen Staats in dem anderen Staate 
seinen dauernden Wohnsitz und Aufenhalt, ohne die Staatsangehörigkeit daselbst zu erwerben, so geht nach 
Ablauf von fünf Jahren seit Begründung des Wohnsitzes die Berechtigung zur Besteuerung im vollen Umfange 
auf diesen Staat über“ (al. 2). 
1462 Voy. l’art. 2 de la convention, selon lequel: “Steuern von Grundbesitz sowie vom Betriebe eines stehenden 
Gewerbes (von gewerblichen oder Handelsanlagen) und von dem aus diesen Quellen herrührenden 
Einkommen, werden nur in dem Staate bezahlt, in welchen diese Liegenschaften sich befinden, oder in welchen 
dieses Gewerbe ausgeübt wird. Bei der Besteuerung des ganzen Einkommens in dem nach Artikel 1 
berechtigen Staate ist das Einkommen aus diesen Quellen, soweit des demgemäß bereits in dem anderen 
Staate mit Steuern belegt ist, zu verschonen, beziehentlich die von solchen Quellen in dem anderen Staate 
nachweislich erhobenen Steuern von dem im Ganzen ausgeworfenen Einkommensteuer-Betrag des nach 
Artikel 1 berechtigten Staats in Abzug zu bringen“. 
1463 R. MARTINI, “Corporate Tax Subjects: National Report Germany”, rapport présenté au congrès annuel de 




société devaient donc être exclusivement imposés dans l’Etat où celle-ci était exercée 
(location criteria)1464, c’est-à-dire uniquement dans l’Etat de la source des revenus.  
 
Dans le contexte d’industrialisation et d’accélération des courants migratoires qui 
caractérisa la seconde moitié du dix-neuvième siècle, la Prusse et l’Autriche-Hongrie 
conclurent, le 21 juin 1899, la première convention véritablement internationale en matière 
de prévention de la double imposition. Par contraste avec la convention du 16 avril 1869 
conclue entre les Royaumes de Prusse et de Saxe, la présente convention consacrait le 
principe selon lequel les ressortissants prussiens et austro-hongrois seront assujettis aux 
impôts directs dans l’Etat contractant où ils ont leur résidence1465. Par exception à cette 
règle générale, la convention du 21 juin 1899 a maintenu le principe selon lequel les activités 
commerciales et les revenus qu’elles génèrent sont imposés dans l’Etat où elles sont 
exercées, à savoir dans l’Etat de la source des revenus. La formulation retenue était 
cependant plus proche de celle qui est utilisée dans les conventions modernes, dans la 
mesure où elle introduisit le concept d’ « établissement stable »1466 pour fonder la 
compétence fiscale de l’Etat de la source des revenus et localiser ce dernier1467.  
 
                                                     
1464 J. HATTINGH, “The Origins of Model Tax Conventions: 19th Century German Tax Treaties and Laws 
concerned with the Avoidance of Double Taxation”, op. cit., p. 12; C. FREIHERR von ROENNE, « The Very 
Beginning – The First Tax Treaties », op. cit., pp. 23 et 26. 
1465 Voy. l’article 1er de la convention, selon lequel : “Preussische bezw. österreichische Staatsangehörige sollen 
vorbehaltlich der Bestimmungen in den Art. 2-4 zu den direkten Staatssteuern nur in dem Staate herangezogen 
werden, in welchen sie ihren Wohnsitz haben, in Ermangelung eines solchen nur in dem Staate, in welchen sie 
sich aufhalten (al. 1). Preussische bezw. österreichische Staatsangehörige, welche in beiden Staaten einen 
Wohnsitz haben, sollen nur in ihren Heimatsstaate zu den direkten Staatssteuern herangezogen werden (al. 2). 
Ein Wohnsitz im Sinne dieser Vereinbarung ist an dem Orte anzunehmen, an welchen jemand eine Wohnung 
unter Umständen inne hat, welche auf die Absicht der dauernden Beibehaltung einer solchen schliessen lassen 
(al. 3)“. 
1466 Historiquement, le concept d’établissement stable puise son origine dans la législation d’Etats germaniques 
qui y recoururent dès le milieu du dix-neuvième siècle. Initialement, les expressions « stehendes Gewerbe » 
(1864) et « Betriebsstätte » (1885) furent ainsi mobilisées dans la législation fiscale prussienne. Une référence 
au concept d’établissement stable apparut également dans la jurisprudence intercantonale suisse, dès 1875 (J. 
AVERY JONES et al., « The Origins of Concepts and Expressions Used in the OECD Model and their Adoption by 
States », Bulletin for International Taxation 6/2006, pp. 233-234).  
1467 Voy. l’art. 2 de la convention, selon lequel: Der Grund- und Gebäudebesitz und der Betrieb eines stehenden 
Gewerbes sowie das aus diesen Quellen herrührende Einkommen sollen nur in demjenigen Staate zu den 
direkten Staatssteuern herangezogen werden, in welchem der Grund- und Gebäudebesitz liegt, oder eine 
Betriebsstätte zur Ausübung des Gewerbes unterhalten wird. Als Betriebsstätten gelten Zweigniederlassungen, 
Fabrikationstätten, Niederlagen, Comptoire, Ein- oder Verkaufsstellen und sonstige Geschäftseinrichtungen zur 
Ausübung des stehenden Gewerbes durch den Unternehmer selbst, Geschäftsteilhaber, Prokuristen oder 
andere ständige Vertreter (al. 1). Befinden sich Betriebsstätten desselben gewerblichen Unternehmens in 
beiden Gebieten, so soll die Heranziehung zu den direkten Staatssteuern in jedem Gebiete nur nach Massgabe 
des von den inländischen Betriebsstätten aus stattfindenden Betriebs erfolgen (al. 2). Hinsichtlich der 
steuerlichen Behandlung von Hypothekarforderungen und des Einkommens aus solchen bleibt es bei der 





Les solutions posées dans la convention du 21 juin 1899 entre la Prusse et l’Autriche-Hongrie 
eurent une influence importante sur la conclusion d’autres instruments conventionnels, tout 
au long des deux premières décennies du vingtième siècle1468. En ce qui concerne les 
personnes physiques, l’évolution majeure consistait à abandonner le critère de la nationalité 
au profit de celui de la résidence, en tant que critère général de répartition du pouvoir 
d’imposition. Cependant, à l’égard des revenus d’entreprises – et sans considération de la 
forme juridique empruntée par celle-ci –, une autre évolution consista à consacrer un 
principe de territorialité, en vertu duquel le pouvoir d’imposition est exclusivement dévolu à 
l’Etat de la source des revenus, dans lequel un établissement stable est maintenu. L’on 
aperçoit ainsi qu’en consacrant le principe de taxation des revenus en fonction des critères 
de résidence et de source, la convention allemande de 1899 avait déjà, en fait, esquissé la 
prévalence des principaux facteurs de la doctrine dite de « l’allégeance économique »1469, 
qui fut mise en application, vingt ans plus tard, par les experts de la Société des Nations1470 
et qui constitue, depuis lors, l’un des principaux fondements théorique du système fiscal 
international moderne.  
 
Sous-section 2. Les initiatives menées sous l’égide de la Société des Nations 
 
Si les premières conventions préventives de la double imposition sont apparues dans la 
seconde moitié du dix-neuvième siècle1471, cette problématique connut un tour nouveau au 
sortir de la première guerre mondiale, sous l’impulsion de diverses organisations 
internationales telles que la Société des Nations, l’International Chamber of Commerce ou 
l’International Conference of Navigation1472. Ayant pris conscience des effets néfastes de la 
double imposition internationale sur l’échange de biens et de services, ainsi que sur les 
mouvements de capitaux, de technologies et de personnes1473, ces organisations cultivaient 
                                                     
1468 J. HATTINGH, “The Origins of Model Tax Conventions: 19th Century German Tax Treaties and Laws 
concerned with the Avoidance of Double Taxation”, op. cit., p. 44; M.J. McINTYRE, “Developing Countries and 
International Cooperation on Income Tax Matters: An Historical Review”, 2005, p. 1, disponible à l’adresse 
suivante: http://www.michielse.com/files/mcintyre_intl_cooperation.pdf.  
1469 Dans le même sens, voy. C. FREIHERR von ROENNE, « The Very Beginning – The First Tax Treaties », op. cit., 
pp. 23 et 26. 
1470 Pour une première tentative de systématisation de la théorie de l’allégeance économique, voy. G. von 
SCHANZ, « Zur Frage der Steuerpflicht », FinanzArchiv, 1892, pp. 1 à 74. 
1471 Pour une analyse des conventions conclues avant la parution de la première convention modèle proposée 
par la Société des Nations, voy. J. G. HERNDON, Relief from international income taxation: the development of 
international reciprocity for the prevention of double income taxation, Chicago, Callahan & Co, 1932, pp. 10 à 
18 et pp. 69 à 145. 
1472 F. LOECKX, R. VAN DIONANT, G. NEYENS, Éléments de la science des impôts, t. II, (3e éd.), op. cit., p. 448. 
1473 A cet égard, voy. not. J.G. HERNDON, Relief From International Income Taxation: The Development of 
International Reciprocity for the Prevention of Double Income Taxation, Callaghan and Company, Chicago, 1932; 
E. SELIGMAN,, Double Taxation and International Fiscal Cooperation , New York, The Macmillan Company, 1928 
(conférences données originairement en français à l’Académie de Droit International de la Haye, Rec. de La 




l’espoir que la négociation d’une convention-modèle exerce une influence positive sur 
l’aptitude des Etats à conclure de tels accords1474. En dépit de l’intérêt que revêt l’étude de 
ces différents instruments, nous nous bornerons, dans les lignes qui suivent, à examiner les 
principales initiatives développées sous l’égide de la Société des Nations1475. 
 
A. Le rapport sur la double imposition de 1923 
 
Créée au lendemain de la première guerre mondiale, la Société des Nations chargea son 
Comité financier de conduire une étude sur les aspects économiques de la double 
imposition. Dès le mois de septembre 1921, un groupe de quatre économistes1476 fut 
mandaté à cette fin par le Comité financier, et présenta un premier rapport en septembre 
19231477. L’enseignement majeur qui se dégagea de ce rapport était la nécessité d’organiser 
les principes généraux régissant l’imposition internationale des revenus d’après la doctrine 
de l’allégeance économique, et non plus sur la base de l’allégeance politique personnelle du 
contribuable. Les économistes ont ainsi mis en évidence de façon convaincante la légitimité 
de fonder la répartition du pouvoir d’imposition sur les critères du lieu d’origine de la 
richesse et du lieu de résidence du propriétaire qui la consomme, plutôt que sur celui de sa 
nationalité.  
 
D’une manière générale, la problématique de l’imposition des sociétés – considérées comme 
des contribuables à part entière –, était cependant largement absente des réflexions 
proposées par les économistes. La légitimité de fonder l’imposition sur le critère de la 
résidence du contribuable n’était discutée qu’à l’endroit des personnes physiques. Il en est 
de même quant à la signification de cette notion, dont le rapport relevait le caractère 
variable, en fonction du système juridique et fiscal considéré. Les économistes ont conclu, à 
cet égard, qu’ « il est donc évident que, pour éviter la double imposition, l’idée de domicile 
ou de résidence habituelle doit faire partout l’objet  d’une même interprétation au point de 
                                                     
1474 Sur la technique de « modélisation » des normes, voy. A. MARTIN-SERF, « La modélisation des instruments 
juridiques », in E. LOQUIN et C. KESSEDJIAN (sous la dir.), La mondialisation du droit, Paris, Litec, 2000, pp. 179-
205. Sur le rôle des organisations internationales dans l’élaboration des modèles, voy. M. CHRÉTIEN, 
« Contribution à l’étude du droit international fiscal actuel : le rôle des organisations dans le règlement des 
questions d’impôt entre les divers Etats », R.C.A.D.I., t. 86, 1954, II, pp. 1-116 ; M. B. CARROLL, La prévention de 
la double imposition internationale et de l’évasion fiscale. Vingt ans de progrès sous les auspices de la Société 
des Nations, Genève, Publication de la S.D.N., 1939. 
1475 Pour une analyse éclairée de ces initiatives, voy. aussi M.J. GRAETZ et M.M. O’HEAR, “The ‘Original Intent’ 
of U.S. International Taxation”, 46 Duke Law Journal, 1997, pp. 1066 à 1089. 
1476 Le groupe était composé des professeurs G. BRUINS (université de Rotterdam), L. EINAUDI (université de 
Turin), E. SELIGMAN (Columbia University), et Sir J. STAMP (London University). 
1477 League of Nations, Report on Double Taxation, Doc. EFS 73 F19, (1923). Voy., pour un premier 
commentaire, W.H. COATES, “League of Nations Report on Double Taxation Submitted to the Financial 
Committee by Professors Bruins, Einaudi, Seligman, and Sir Josiah Stamp”, Journal of the Royal Statistical 
Society, vol. 87, n° 1, 1924, pp. 99 à 102. Voy. aussi S. JOGARAJAN, “Stamp, Seligman and the Drafting of the 




vue de l’impôt. Une des opérations tout à fait primordiale qui doit précéder la conclusion de 
conventions ou accords internationaux relatifs à la double imposition est la définition du 
vocabulaire, de façon à éviter toute possibilité de malentendu. Nous nous permettons de 
proposer que la section juridique de la Société des Nations examine cette question et 
prépare un mémoire sur l’emploi actuel du mot ‘domicile’ et sur la possibilité d’arriver à un 
accord international à ce sujet. Toutefois, dans le présent rapport, nous emploierons le mot 
domicile dans le sens de résidence permanente ou habituelle ».  
 
En appliquant les critères de l’allégeance économique aux revenus d’entreprises 
commerciales, les auteurs du rapport conclurent que, selon une répartition idéale du 
pouvoir d’imposition, il convenait d’accorder une importance prépondérante au critère de 
l’origine, c’est-à-dire de la source des revenus. A cet égard, les exemples fournis dans le 
rapport donnent à penser que les économistes appréhendaient la localisation du siège de 
direction de l’entreprise à l’aune du principe de taxation à la source1478. Dès lors, la 
localisation des dirigeants sociaux n’était pas autrement considérée que comme un facteur 
parmi d’autres de production de la richesse ou des revenus. Néanmoins, au stade ultérieur 
de la distribution de ces revenus à l’actionnaire final, les économistes préconisaient de 
retenir le critère du domicile de ce dernier. En définitive, la conclusion générale du rapport 
préconisait, pour des raisons pratiques, de reconnaître un pouvoir d’imposition exclusif à 
l’Etat de résidence des contribuables. Corrélativement, le pays d’origine des revenus était 
invité à exempter tous les contribuables non-résidents de l’impôt frappant les sources de 
revenus se trouvant sur son territoire. Si une telle conclusion trouve parfois un certain écho 
dans la littérature contemporaine1479, elle n’était cependant pas acceptable politiquement 
par de nombreux Etats1480. 
 
B. Les modèles de convention élaborés entre 1920 et 1940 
 
Parallèlement à l’étude théorique de la double imposition qui avait été confiée à quatre 
économistes, le Comité financier de la Société des Nations décida, en 1922, de charger un 
groupe d’experts techniques d’étudier, sous un angle administratif et pratique, la 
problématique de la double imposition et celle de l’évasion fiscale. Le groupe élabora un 
rapport assorti de diverses résolutions, qui furent publiés en 19251481 et servirent de base de 
                                                     
1478 Dans le même sens, R. VANN, « ‘Liable to Tax’ and Company Residence under Tax Treaties », in Residence of 
Companies under Tax Treaties and EC Law, Amsterdam, IBFD, 2009, pp. 210 et 211. 
1479 Ibidem, pp. 206 à 208, où l’auteur distingue trois catégories d’arguments qui militent en faveur de la 
réduction du champ d’application du principe de taxation à la source. 
1480 Sur les discussions suscitées par cette proposition, voy. not. J. AVERY JONES, “The History of the United 
Kingdom’s First Comprehensive Double Taxation Agreement”, in (J. TILEY, Ed), Studies in the History of Tax Law, 
vol. 3, Oxford and Portland, Oregon, Hart Publishing, 2009, p. 230. 
1481 Société des Nations, Double imposition et évasion fiscale, Rapport et Résolutions présentés par les experts 




travail pour l’élaboration des modèles de convention de 1927 et 1928. Compte tenu de la 
grande importance des impôts cédulaires dans les systèmes fiscaux nationaux de l’époque, 
couplée à l’émergence progressive de l’impôt général ou personnel, les experts techniques 
prirent le parti d’élaborer leurs recommandations en tenant compte de cette classification. 
Dans ce contexte, il y a lieu d’observer que l’impôt frappant les sociétés était principalement 
perçu par les auteurs du rapport comme un impôt réel (in rem source tax) frappant les 
revenus d’établissements industriels et commerciaux1482. Le principe posé par la première 
résolution jointe au rapport était que « si l’entreprise a son siège dans un Etat et a, dans un 
autre Etat, une succursale, une filiale, un établissement, un organisme commercial ou 
industriel stable ou un représentant permanent, chacun desdits Etats peut frapper de 
l’impôt la part des revenus nets produits sur son propre territoire. A cet effet, les autorités 
financières des Etats intéressés pourront demander aux contribuables de présenter des 
bilans généraux, bilans spéciaux et tout autre document probant »1483. Si l’impôt réel 
frappant les revenus d’entreprises commerciales pouvait seulement être prélevé sur la base 
du critère de la source du revenu, des raisons pratiques ont poussé les experts à retenir le 
critère du domicile de la société débitrice pour l’imposition des dividendes.  
 
La deuxième résolution, qui concernait l’impôt personnel sur le revenu, énonçait quant à 
elle, qu’ « en principe, c’est l’Etat du domicile qui seul peut percevoir l’impôt général sur le 
revenu, c’est-à-dire l’impôt éventuellement progressif, établi sur l’ensemble du revenu d’un 
contribuable, quelle que soit la source de ce revenu ». La montée en puissance progressive 
de la conception de l’impôt personnel fondé sur le domicile exigeait – pour les besoins de 
l’application d’instruments conventionnels – de s’accorder sur une acception uniforme de 
cette notion. A cette fin, les experts techniques innovèrent en définissant le domicile fiscal 
des sociétés par actions comme « le centre effectif de l’entreprise, c’est-à-dire là où se 
trouvent le ‘cerveau’, la direction et le contrôle des affaires ». Un tel critère, plus matériel 
                                                                                                                                                                      
not. M. B. CARROLL, “Double Taxation Relief, Discussion of Conventions Drafted at the International 
Conference of Experts, 1927 and Other Measures, Dep’t of Commerce Trade Information Bulletin, n° 523, 1927. 
1482 Dans le même sens, R. VANN, « ‘Liable to Tax’ and Company Residence under Tax Treaties », op. cit., p. 214. 
Voy. aussi J. AVERY JONES et al., « The Origins of Concepts and Expressions Used in the OECD Model and their 
Adoption by States », op. cit., p. 238: “At the time the League of Nations was developing Model treaties, most 
of the taxes to which treaties applied in Europe were not income taxes as we now know them imposed on 
persons (taxpayers), which the 1923 report of the four economists stated existed only in Germany, the 
Netherlands (in part), the UK and the US, but impersonal taxes (impôts réels), meaning a series of separate 
taxes imposed on different types of income on a source basis, such as a tax on land, a tax on business profits, 
etc. The distinction was that impersonal taxes were charged on income regardless of the recipient, while 
personal taxes were imposed on persons and the extent of the income that was included depended on the 
recipient’s status (e.g. residence)”. 
1483 Compte tenu des particularités propres à l’industrie des transports maritimes, la résolution prévoyait 
cependant que « eu égard au caractère tout spécial de leur activité et vu les difficultés de ventilation de leurs 
bénéfices, surtout quand lesdites entreprises étendent leur activité à de nombreux pays, les experts admettent 
une dérogation dans le sens que l’impôt soit établi, sous condition de réciprocité, par le seul pays où les 




que formel, fut retenu « pour éviter que des firmes ne transportent nominalement leur siège 
social en un lieu où les impôts sont moins élevés que dans le pays du siège effectif ». La 
quatrième résolution annexée au rapport s’appuyait sur cette définition en indiquant que 
« l’Etat qui a le droit de prélever l’impôt est celui où se trouve le siège social ou, si celui-ci 
n’est pas le centre effectif de l’entreprise, l’Etat où se trouve ce centre effectif ». Cette 
dernière résolution, qui semble faire référence aux modalités de prélèvement d’un impôt 
général sur le revenu, ne doit cependant pas faire oublier que dans le système proposé par 
le rapport, les revenus d’entreprises commerciales étaient essentiellement soumis au 
principe de l’imposition à la source, sur la base du concept d’établissement stable1484.   
 
Dans la foulée du rapport publié en 1925, le groupe d’experts techniques présenta une 
première convention modèle en 19271485, qui s’appuyait dans une large mesure sur les 
solutions évoquées ci-dessus. D’après les termes de l’article 1er, la convention visait à 
l’élimination de la double imposition dans le domaine des impôts directs, réels ou 
personnels, à l’égard des contribuables de l’un des Etats contractants, que ceux-ci soient, ou 
non, nationaux de l’un de ces Etats. Le commentaire de cette disposition précisait que le 
« contribuable d’un Etat contractant » vise celui qui est, dans cet Etat, assujetti à l’impôt 
(liable to tax) à raison de son domicile ou parce qu’il bénéficie de revenus générés dans cet 
Etat. L’absence de définition du domicile des personnes morales traduit le peu d’importance 
que revêtait cette notion à l’époque, et illustre le fait que les auteurs de la convention 
n’avaient sans doute pas conçu le champ d’application personnel de cet instrument en ayant 
égard aux sociétés1486. L’analyse des dispositions substantielles de la convention confirme 
d’ailleurs cette analyse. Relevant – d’après la classification posée par la convention – de la 
catégorie des impôts réels, l’impôt frappant les revenus d’entreprises commerciales ou 
industrielles devait être prélevé par l’Etat de la source, selon le principe de l’établissement 
stable, à l’exception de l’impôt sur les revenus d’entreprises de navigation maritime devant, 
                                                     
1484 R. VANN, « ‘Liable to Tax’ and Company Residence under Tax Treaties », op. cit., p. 214. Voy. aussi J. 
HATTINGH, “Article 1 of the OECD Model: Historical Background and the Issues Surrounding It”, Bulletin of 
International Fiscal Documentation 5, (2003), p. 216: “Thus, ‘fiscal domicile’ denoted a rule whereby a 
taxpayer’s source of income was established by and to a large extent followed, for individuals, their physical 
presence and, for companies, their ‘fictional’ presence as borne out by physical facts. In the discussion of 
‘origin’, it was clear that a taxpayer’s source of income under these circumstances followed the physical 
presence of the object owned by the taxpayer”. Plusieurs auteurs se montraient cependant favorables à l’idée 
de soumettre les personnes juridiques que constituent les entreprises à un impôt personnel, en tant que 
contribuables distincts (voy. not. L. EINAUDI, “La coopération internationale en matière fiscal”, Rec. cours La 
Haye, t. 25, 1928/V, pp. 72 à 77 ; Sir J. STAMP, The Fundamental Principles of Taxation, London, Macmillan 
1921, p. 41).   
1485 League of Nations, Double Taxation and Tax Evasion, Report presented by the Committee of Technical 
Experts on Double Taxation and Tax Evasion, Doc. G. 216. M. 85., (1927). 
1486 Dans le même sens, voy. R. VANN, « ‘Liable to Tax’ and Company Residence under Tax Treaties », op. cit., p. 
215; T. ATTARD, “Article 4 – Personal Scope: Companies and Non-Individuals”, in History of Tax Treaties, Wien, 




quant à lui, être prélevé par l’Etat du « siège de direction effective »1487. C’est également à 
l’Etat dans lequel était situé le siège de direction effective – real centre of management – de 
la société distributrice qu’était dévolu le pouvoir d’imposition des dividendes (art. 4).    
 
En 1928, les experts techniques de la Société des Nations remirent leur œuvre sur le métier 
et, dans le but de rendre compte des divergences existant entre les systèmes fiscaux des 
Etats représentés, proposèrent trois modèles distincts1488. Pour ce qui nous concerne, l’on 
relèvera cependant que ces instruments n’accordaient pas davantage d’importance à la 
notion de résidence des sociétés que le modèle précédent. Chacun de ses modèles1489 
consacrait le principe selon lequel les revenus d’entreprises commerciales ou industrielles 
doivent être imposés dans les Etats où un établissement stable est situé, les autorités 
compétentes des Etats contractants étant chargées de trouver, de commun accord, une base 
de répartition1490.  
 
A partir de 1929 et jusqu’en 1946, les travaux de la Société des Nations en matière fiscale 
furent essentiellement menés par un Comité fiscal permanent qui élabora plusieurs rapports 
dans lesquels étaient notamment examinés la notion d’ « agent autonome », en lien avec la 
définition de l’établissement stable, les règles répartitrice du pouvoir d’imposition des 
revenus d’entreprises et, dans ce contexte, les mécanismes de prix de transfert, ainsi que la 
                                                     
1487 Voy. l’article 5 de la convention, libellé comme suit: “Income from any industrial, commercial or agricultural 
undertaking and from any other trades or professions shall be taxable in the State in which the person 
controlling the undertaking or engaged in the trade or profession possess permanent establishments (al. 1). 
The real centres of management, affiliated companies, branches, factories, agencies, warehouses, offices, 
depots, shall be regarded as permanent establishments. The fact that an undertaking has business dealings 
with a foreign country through a bona fide agent of independent status (broker, commission agent, etc.), shall 
not be held to mean that the undertaking in question has a permanent establishment in this country (al. 2). 
Should the undertaking possess permanent establishments in both Contracting States, each of the two states 
shall tax the portion of the income produced in its territory (al. 3). In the absence of accounts showing this 
income separately and in proper form, the competent administration of the two Contracting States shall come 
to an arrangement as to the rules for apportionment (al. 4). Nevertheless, income from maritime shipping 
concerns shall be taxable only in the State in which the real seat of management is situated (al. 5)”.    
1488 League of Nations, Double Taxation and Tax Evasion, Report Presented by the General Meeting of 
Government Experts on Double Taxation and Tax Evasion, Doc. C.562 M.178 1928 II, (1928). Voy. not. M.J. 
GRAETZ et M.M. O’HEAR, “The ‘Original Intent’ of U.S. International Taxation”, op. cit., p. 1086: “in Geneva in 
1928, the Committee had accepted the idea that disparities in fiscal systems would require the Experts to draft 
more than one model treaty. Accordingly, the Geneva conference, which marked the conclusion of the work of 
the Technical Experts, adopted three different treaties: one for use by pairs of nations with mixed income taxes 
(Draft I–a—a slightly modified version of the 1927 draft), one for pairs with unitary systems (I–b), and one for 
pairs with dissimilar systems (I–c). (…) If the great intellectual task of the 1927 and 1928 meetings was the 
adjustment of the 1925 Report to the realities of the world’s fiscal systems, the great political difficulty was 
mediating the continuing tension between creditor and debtor nations”. 
1489 Voy. l’art. 5 du Modèle 1A; l’art. 2B du modèle 1B; l’art. 3 du modèle 1C. 
1490 M.J. McINTYRE, “Developing Countries and International Cooperation on Income Tax Matters: An Historical 
Review”, op. cit., p. 3: “The important point was that all of the income of an undertaking would be allocated to 
some PE. No exemption or other tax relief for an item of income would be given in one Contracting State 




perspective d’élaborer un modèle de convention multilatérale. Pour notre propos, il importe 
de relever, à cet égard, que dans le modèle présenté en 1930 par le Comité fiscal1491, la 
disposition dédiée aux bénéfices d’entreprises fut, pour la première fois, libellée en des 
termes plus proches de ceux contenus dans l’actuel article 7, § 1er du modèle OCDE1492. 
Cette disposition énonçait, en effet, que : 
 
“The profit derived by a company from the operation of industrial, commercial or agricultural 
undertakings shall not be taxable in a country other than that in which the real centre of 
management of the company is situated unless the company has one or more permanent 
establishments in such other country”.  
 
L’Etat où est situé le « siège de direction » n’est pas encore présenté comme désignant celui 
de la résidence fiscale, mais cette disposition consacre cependant un renversement de 
perspective au profit d’une taxation de principe des bénéfices dans l’Etat où une société est, 
en quelque sorte, domiciliée à titre principal1493.  
 
Le rapport présenté par le Comité fiscal en 19311494 innova également en ce qu’il proposait 
trois modèles distincts de convention multilatérale dont le champ d’application personnel 
était, pour la première fois, limité aux personnes physiques ou morales dont le domicile 
fiscal est situé dans l’un des Etats contractants : 
 
“Taxable persons and entities having their fiscal domicile in the territory of one of the contracting 
States and deriving, in whole or in part, from the territory of one or more of the other contracting 
States any of the forms of income to which this Convention relates, shall, in so far as such income is 
concerned, be accorded the special treatment defined in the following articles. For the purposes of 
the present Convention, the fiscal domicile of a natural person is the place of his normal residence, in 
other words, his permanent home, while the fiscal domicile of a juristic person is its real centre of 
management”. 
 
Le rapport de 1931 témoigne cependant de discordances existant au sein du Comité fiscal, 
quant à la manière de rédiger la disposition substantielle afférente aux bénéfices 
d’entreprises. Celle-ci présentait une formulation distincte dans les trois modèles, qui 
reflétait une nouvelle fois l’ambiguïté entourant le critère du siège de direction effective1495. 
Pour autant, la formulation privilégiée par la majorité du Comité semblait admettre 
                                                     
1491 League of Nations Fiscal Committee, Report to the Council on the Work of the Second Session of the 
Committee, Doc. C 340 M 140 1930 II. 
1492 R. VANN, « ‘Liable to Tax’ and Company Residence under Tax Treaties », op. cit., p. 216. 
1493 Ibidem, pp. 216-217. L’auteur indique, en outre, que cette évolution semble confirmée par la disparition 
des termes « real centre of management » dans la définition de l’établissement stable figurant au deuxième 
alinéa de la disposition. 
1494 League of Nations Fiscal Committee, Report to the Council on the Work of the Third Session of the 
Committee, Doc. C 415 M 171 1931 II A. 




l’attribution d’un pouvoir d’imposition à l’Etat du domicile fiscal de la personne morale – 
entendu comme celui où est situé son siège de direction effective –, à l’égard des bénéfices 
d’entreprises n’étant pas imputables à un établissement stable : 
 
“Without prejudice to the foregoing provisions, the income of industrial, commercial or agricultural 
enterprises shall only be taxable in the States in which they have permanent establishments, each of 
these States being authorised to tax the profit derived from the permanent establishments situated 
in its territory. (…) For the purposes of the present article, the following shall be regarded as 
permanent establishments: real centres of management, branches, mines and oilfields, permanent 
installations, factories, workshops, agencies, warehouses, offices and depots”. 
 
En 19331496, le Comité fiscal présenta un modèle de convention multilatérale relative à 
l’attribution du pouvoir d’imposition des bénéfices d’entreprises, lequel fut légèrement 
amendé en 19351497. Ce modèle consacra plus clairement le principe de l’attribution du 
pouvoir d’imposition à l’Etat du domicile fiscal de l’entreprise1498, sous réserve des bénéfices 
imputables à un établissement stable situé dans un autre Etat contractant. La disposition 
retenue illustrait également l’évolution des travaux consacrés à la problématique des prix de 
transfert, en consacrant le mécanisme de l’attribution de bénéfices à un établissement 
stable selon un principe de pleine concurrence (separate-entity/at arm’s length 
approach)1499 : 
 
“Art. I, § 1. An enterprise having its fiscal domicile in one of the contracting States shall not be 
taxable in another contracting State except in respect of income directly derived from sources within 
its territory and, as such, allocable, in accordance with the articles of this Convention, to a 
permanent establishment situate in such State. 
 
Art. III, § 1. If an enterprise with its fiscal domicile in one contracting State has permanent 
establishments in other contracting States, there shall be attributed to each permanent 
establishment the net business income which it might be expected to derive if it were an 
independent enterprise engaged in the same or similar activities under the same or similar 
                                                     
1496 League of Nations Fiscal Committee, Report to the Council on the Fourth Session of the Committee, Doc., C 
399 M 204 1933 II A. 
1497 League of Nations Fiscal Committee: Report to the Council on the Fifth Session of the Committee, Doc., C 
252 M 124 1935 II A. Voy. not. à cet égard, M. B. CARROLL, Global Perspectives of an International Tax Lawyer, 
Hicksville, New York, Exposition Press, 1978.   
1498 D.M. HUDSON et D.C. TURNER, “International and Interstate Approaches to Taxing Business Income”, 6 Nw. 
J. Int'l L. & Bus., 1984, p. 570. 
1499 Voy., dans le même sens, M.J. McINTYRE, “Developing Countries and International Cooperation on Income 
Tax Matters: An Historical Review”, op. cit., p. 3: “The basic approach in that convention was to treat a 
permanent establishment as if it were a separate enterprise and to determine its income based on what has 
come to be called the arm’s length standard. The goal was to allow countries to determine the income of a PE 
based on the local books of account, without reference to the books of the entire firm. Apportionment by 
formula was reserved as a last resort. This approach was a marked change from the 1928 model convention, 
which provided that all of the income of an “undertaking” be allocated among the countries where the 




conditions. Such net income will, in principle, be determined on the basis of the separate accounts 
pertaining to such establishment. Subject to the provisions of this Convention, such income shall be 
taxed in accordance with the legislation and international agreements of the State in which such 
establishment is situated”. 
 
Le protocole annexé à la convention définissait le terme « entreprise » comme incluant aussi 
bien les entreprises individuelles que sociétés1500. Au sens de la convention, le domicile fiscal 
d’une entreprise était, quant à lui, défini comme le lieu où celle-ci a localisé son siège de 
direction effective (real centre of management). 
 
C. Les modèles de convention de Mexico (1943) et de Londres (1946)  
 
Le Comité fiscal de la Société des Nations poursuivit sont travail durant la seconde guerre 
mondiale. Privilégiant une approche bilatérale, il adopta deux nouveaux modèles négociés 
lors de sessions tenues à Mexico, en 1943, et à Londres, en 1946. D’une manière générale, le 
premier se distinguait du second en ce qu’il accordait un pouvoir d’imposition plus étendu à 
l’Etat de la source des revenus, au détriment de l’Etat du domicile du contribuable1501. A 
première vue, le champ d’application personnel de ces deux conventions semblait circonscrit 
d’après la terminologie ancienne utilisée en 1927. Elles disposaient, en effet, en leur article 
1er, que: “The present Convention is designed to prevent double taxation in the case of the 
taxpayers of the contracting States, whether nationals or not, as regards the following taxes 
(…)”. Le commentaire des conventions précisait toutefois utilement qu’elles s’appliquent, 
ratione personae, à tous les contribuables, nationaux ou non de l’un des Etats contractants, 
ayant leur « domicile fiscal » dans l’un de ces Etats1502. Si le modèle de Mexico se référait au 
                                                     
1500 Voy. le point 2, (a) du protocole, qui disposait que : “As used in this Convention, the term ‘enterprise’ 
includes every form of undertaking, whether carried on by an individual, partnership, corporation or any other 
entity”. 
1501 Cette situation s’explique essentiellement par les divergences, en termes de perspectives économiques, 
entre, d’une part, les Etats d’Amérique latine, très largement représentés lors de la session tenue à Mexico (la 
conférence réunissait les représentants des pays suivants : l’Argentine, la Bolivie, le Canada, le Chili, la 
Colombie, l’Equateur, le Mexique, le Pérou, les Etats-Unis, l’Uruguay, et le Venezuela), et, d’autre part, les Etats 
industrialisés qui étaient majoritaires lors de la session organisée à Londres (D.M. HUDSON et D.C. TURNER, 
“International and Interstate Approaches to Taxing Business Income”, op. cit., pp. 570-571). 
1502 Voy., League of Nations Fiscal Committee, London and Mexico Model Tax Conventions – Commentary and 
Text, Doc. C 88 M 88 1946 II A, (Geneva, 1946), p. 11: “The Convention is intended to apply to all taxpayers in 
the contracting States, whether nationals or foreigners, provided that they have their “fiscal domicile” in one of 
the two contracting States. Indeed, since foreigners with their fiscal domicile in a country are generally subject 
therein to a general tax liability on their total income from domestic and foreign sources, it is legitimate that 
they should enjoy the double-taxation relief provided by the Convention. Nationals of the contracting States 
who have their “fiscal domicile” in a third State do not come under the provisions of the Convention, since 
most countries do not tax their nationals having their fiscal domicile abroad, except, of course, on the income 
they derive from their country”. Voy. aussi l’art. I du protocole joint au modèle de Londres, selon lequel: “the 
terms ‘taxpayer of a contracting State’ and ‘enterprise of a contracting State’ mean a taxpayer or an enterprise 




critère du lieu de constitution ou de l’immatriculation de l’entreprise pour définir son 
domicile fiscal1503, le modèle de Londres est revenu à une conception classique, selon 
laquelle : « the fiscal domicile of a partnership, company and any other legal entity or de 
facto body shall be the State in which its real centre of management is situated »1504. L’on 
relèvera, en outre, que les deux modèles reconnaissaient explicitement le droit des Etats 
contractants de soumettre les contribuables domiciliés sur leur territoire à une imposition 
frappant l’ensemble de leurs revenus, en quelque lieu qu’ils aient été produits1505.  
 
La tendance du modèle de Mexico à conférer à l’Etat de la source un pouvoir d’imposition 
principal se reflétait également à l’égard des bénéfices d’entreprises. En vertu de l’article IV 
de la convention, ceux-ci devaient être imposés dans l’Etat où l’activité productrice de 
revenus est exercée, à moins que les bénéfices ne résultent « d’opérations isolées ou 
occasionnelles »1506. Le pouvoir d’imposition de l’Etat de la source n’était donc pas limité par 
le concept d’établissement stable. Par contraste, le modèle de Londres exigeait qu’une 
entreprise fiscalement domiciliée dans un Etat contractant possède un établissement stable 
dans l’autre Etat contractant pour reconnaître à ce dernier un pouvoir d’imposition des 
bénéfices réalisés à l’intervention de l’établissement stable local1507. L’article V du protocole 
                                                                                                                                                                      
term ‘enterprise’ includes any kind of enterprise whether it belongs to an individual, a partnership, a company 
or any other legal entity or de facto body”. 
1503 Voy. l’art. II (4) du protocole joint à la convention modèle de Mexico, qui disposait que: “ The fiscal domicile 
of partnerships, companies and other legal entities or de facto bodies shall be the State under the laws of 
which they were constituted”. 
1504 Voy. l’art. II (4) du protocole joint à la convention modèle de Londres. 
1505 A cet égard, P. J. HATTINGH a relevé qu’en comparaison avec les modèles de 1927 et 1928, qui 
appréhendaient le « domicile fiscal » comme relevant du principe d’imposition à la source, les conventions de 
Mexico et de Londres ont adopté une perspective radicalement différente. Le critère du domicile fiscal a, en 
effet, remplacé celui de la nationalité pour fonder l’assujettissement illimité à l’impôt (unlimited tax liability) 
tandis que, ratione personae, ces dernières conventions ne semblent plus s’appliquer aux contribuables qui 
sont assujettis à l’impôt dans les deux Etats contractants sur la seule base du critère de la source des revenus 
(“Article 1 of the OECD Model: Historical Background and the Issues Surrounding It”, op. cit., p. 217). 
1506 L’article IV du modèle de Mexico  était libellé comme suit: 
“1. Income from any industrial, commercial or agricultural business and from any other gainful activity shall be 
taxable only in the State where the business or activity is carried out. 
2. If an enterprise or an individual in one of the contracting States extends its or his activities to the other State, 
through isolated or occasional transactions, without possessing in that State a permanent establishment, the 
income derived from such activities shall be taxable only in the first State. 
3. If an enterprise has a permanent establishment in each of the Contracting States, each State shall tax that 
part of the income which is produced in its territory. 
4. As regards agricultural and mining raw materials and other natural materials and products, the income which 
results from prices prevailing between independent persons or conforming to world market quotations shall be 
regarded as realised in the State in which such materials or products have been produced”. 
1507 L’article IV du modèle de Londres  était libellé comme suit: 
“1. Income derived from any industrial, commercial or agricultural enterprise and from any other gainful 
occupation shall be taxable in the State where the taxpayer has a permanent establishment. 
2. If an enterprise in one State extends its activities to the other State without possessing a permanent 




annexé au modèle de Londres précisait enfin que : “the term ‘permanent establishment’ 
includes head offices, branches, mines and oil-wells, plantations, factories, workshops, 
warehouses, offices, agencies, installations, professional premises and other fixed places of 
business having a productive character”. 
 
Sous-section 3. Les initiatives menées sous l’égide de l’O.E.C.E. 
 
L’Organisation des Nations unies (ONU) remplaça formellement la Société des Nations en 
1945 et hérita, à ce titre, de nombreuses prérogatives, parmi lesquelles figurait la poursuite 
des travaux dédiés à la coordination des règles d’imposition des revenus internationaux1508. 
A cette fin, le Conseil économique et social des Nations Unies mit en place, dans sa 
résolution 2 (III) du 1er octobre 1946, une Commission fiscale qui était notamment chargée 
d’étudier cette problématique. L’initiative ne donna cependant pas lieu à des progrès 
significatifs, en manière telle qu’il fallut attendre les travaux menés sous l’égide de 
l’Organisation européenne de coopération économique (O.E.C.E.)1509 pour observer une 
évolution notable en matière de coordination des règles fiscales internationales. 
 
En mars 1956, le Conseil de l’O.E.C.E. institua un Comité fiscal1510 chargé d’étudier la 
problématique de la double imposition et d’autres questions fiscales présentant un 
caractère technique similaire. D’après les termes de son mandat, l’une des missions du 
comité fiscal était d’émettre des propositions visant à l’uniformisation des principales 
notions utilisées dans les conventions préventives de la double imposition. Dans ce contexte, 
l’étude de la notion de domicile fiscal fit l’objet d’une attention particulière et comptait 
parmi les cinq problématiques auxquelles un groupe de travail spécifique était dédié1511. 
Dans un rapport publié le 27 mai 1957, le groupe de travail n° 2, auquel avait été confiée la 




La présente Convention est applicable dans tous les cas où une personne est intégralement assujettie 
à l'impôt dans l'un des pays membres. 
                                                                                                                                                                      
3. If any enterprise has a permanent establishment in each of the contracting States, each State shall tax only 
that part of the income which is produced in its territory”. 
1508 League of Nations, Fiscal Committee, Report on the Work of the Tenth Session of the Committee, Doc. 
C.37.M.37.1946.II.A, 1946, p. 8.  
1509 Les principaux travaux menés par l’O.E.C.E. en matière fiscale peuvent être utilement consultés à l’adresse 
suivante : http://www.taxtreatieshistory.org/.  
1510 O.E.C.E., résolution du Conseil C (56)49 Final du 16 mars 1956, portant création du Comité fiscal. 
1511 Il s’agissait, plus précisément, du groupe de travail n° 2, composé de délégués danois et luxembourgeois.  
1512 O.E.C.E., Groupe de travail n° 2 du Comité fiscal, Rapport sur la notion de domicile fiscal, Doc. FC/WP2 




Aux fins de la présente Convention et sauf disposition contraire, le terme "personne" désigne toute 
personne physique et toute personne morale. 
 
Article II 
Lorsqu'une personne est intégralement assujettie à l'impôt dans plus d'un pays membre, le droit de 
lever l'impôt appartient : 
 
(1) lorsqu'il s'agit d'une personne physique, au pays où se trouve son foyer permanent d'habitation, 
c'est-à-dire le centre de ses intérêts vitaux ou, en d'autres termes, le lieu avec lequel ses relations 
personnelles sont les plus étroites. 
Si le pays où le contribuable a son foyer permanent d'habitation ne peut être déterminé selon les 
critères énoncés dans le paragraphe précédent, le droit de lever l'impôt appartient au pays où il a sa 
résidence principale. S'il n'est pas possible de déterminer le pays où il a sa résidence principale sur la 
base des renseignements dont on dispose, le droit de lever l'impôt appartient au pays dont le 
contribuable est ressortissant. S'il possède la nationalité des deux pays en cause ou s'il n'est 
ressortissant ni de l'un ni de l'autre, les autorités compétentes des deux pays en cause trancheront la 
question d'un commun accord; 
 
(2) S'il s'agit d'une société ou de toute autre personne morale (à l'exception des biens d'un "de 
cujus"), au pays dans lequel ses affaires sont dirigées et contrôlées. En cas de doute quant au pays où 
les affaires d'une société ou de toute autre personne morale sont dirigées et contrôlées, les autorités 
compétentes trancheront la question d'un commun accord; 
 
(3) s'il s'agit d'une succession en voie de liquidation, au pays qui, aux termes des dispositions du 
paragraphe 1, avait le droit de lever un impôt sur le revenu et les biens du "de cujus" au moment du 
décès. 
Si les biens successoraux en cours de liquidation sont, en tant que tels, passibles d'impôts dans un 
pays, et si un héritier est tenu en même temps de payer dans un autre pays un impôt sur le revenu et 
le capital de la succession ou d'une partie ce celle-ci, le droit de lever l'impôt appartient au premier 
des pays mentionnés. 
 
Article III 
Dans le cas où une personne est tenue d'acquitter en partie dans un pays membre l'impôt sur le 
revenu ayant sa source dans ce pays ou l'impôt sur le capital qui s'y trouve, et est en même temps 
intégralement assujettie à l'impôt dans un autre pays membre, le droit d'imposer la personne en 
question appartient à ce dernier pays, sauf dispositions contraires de la présente Convention. 
Si un pays membre n'exerce pas le droit de lever l'impôt que lui confère la présente Convention, 
celle-ci n'empêchera pas un autre pays de percevoir l'impôt. 
 
En comparaison avec les initiatives antérieures, l’article I du modèle traduisait plus 
nettement la volonté de limiter le champ d’application personnel de la convention aux seuls 
contribuables – personnes physiques ou morales – soumis à une obligation fiscale illimitée 




contractants. A contrario, les situations de double imposition relevant d’un conflit de type 
« source-source » n’étaient pas visées par la convention. L’article II visait à résoudre les 
situations de conflit résultant d’un assujettissement intégral à l’impôt dans les deux Etats 
contractants. Il posait, à cette fin, un « critère de préférence » (tie-breaker rule) 
indépendant, censé désigner l’Etat contractant avec lequel le contribuable entretient les 
liens les plus étroits. A l’égard des sociétés, le groupe de travail a retenu le critère de la 
direction et du contrôle, en lieu et place du « centre réel de direction » qui était proposé 
dans le modèle de Londres mais trop rarement utilisé dans la pratique1513. En cas de doute 
lié à la dispersion des fonctions de directions sur le territoire de plusieurs Etats contractants, 
la question devait être tranchée par les autorités compétentes des Etats contractants. 
L’article III visait, enfin, à résoudre la double imposition résultant d’un assujettissement 
intégral dans un Etat contractant et d’un assujettissement partiel dans l’autre Etat 
contractant (conflits domicile - Situs). La solution retenue consistait à considérer que si l’Etat 
de la source des revenus ne s’est pas expressément et conventionnellement réservé un droit 
d’imposition desdits revenus, il est réputé avoir renoncé à ce droit, en manière telle que le 
pouvoir d’imposition est dévolu à l’autre Etat contractant, sur la base du critère du domicile 
adopté dans son ordre interne. 
 
Lors de sa quatrième session tenue en juin 1957, le Comité fiscal de l’O.E.C.E. examina le 
projet du groupe de travail n° 2 et requit celui-ci de se focaliser sur la définition et 
l’identification du domicile fiscal, en laissant de côté la question du champ d’application de 
la convention soulevée par l’article I. Le Comité fiscal préconisait, en outre, d’éviter le 
recours au concept « d’assujettissement intégral » pour privilégier des concepts 
nationaux1514. Dans son troisième rapport1515, le groupe de travail n° 2 intégra partiellement 
ces observations (i) en supprimant la disposition concernant le domaine d’application de la 
convention, (ii) en fusionnant les articles II et III, et (iii) en précisant, « chaque fois que 
l'expression ‘intégralement assujetti à l'impôt’ est utilisée dans le projet amendé, une 
                                                     
1513 Tout en concédant que le critère de la direction et du contrôle manquait, en soi, de précision, le groupe de 
travail considéra « qu'il était naturel de ne pas attacher d'importance à un critère de pure forme comme 
l'enregistrement, mais de tenir compte de l'Etat dans lequel la société est effectivement dirigée; il est donc 
proposé d'adopter l'expression "dirigée et contrôlée, étant donné que tous les pays d'Europe continentale ont 
été en mesure de l'accepter dans les conventions qu'ils ont conclues avec le Royaume-Uni et étant donné, en 
outre, que cette expression est également utilisée dans des accords autres que ceux qui ont été passés avec le 
Royaume-Uni » (O.E.C.E., Groupe de travail n° 2 du Comité fiscal, Rapport sur la notion de domicile fiscal, Doc. 
FC/WP2 (57)1, Paris, 27 mai 1957, p. 7). Sur l’influence britannique dans l’adoption de ce critère, voy. not. J. 
AVERY JONES, “2008 OECD Model: Place of Effective Management - What One Can Learn From the History”, 63 
Bulletin for International Taxation 5/6 (2009), pp. 183 et sv. 
1514 O.E.C.E., Comité fiscal, Procès-verbal de la 4e session tenue à Paris, les 4, 5, 6, 7 juin 1957, Doc. FC/M(57)2, 
Paris, 3 juillet 1957, pp. 5-6. 
1515 O.E.C.E., Groupe de travail n° 2 du Comité fiscal, Troisième rapport sur la notion de domicile fiscal, Doc. 
FC/WP2 (57)2, Paris, 19 septembre 1957, pp. 1 et 2. Voy. aussi spécialement les annexes 1 et 2 de ce rapport, 
contenant les remarques et le projet d’article conventionnel proposé par la délégation suisse qui influencèrent 




référence précise que l'assujettissement à l'impôt doit être déterminé d'après les 
dispositions qui, dans le législation fiscale interne des pays membres, visent le domicile, la 
résidence, le siège, la nationalité ou d'autres critères analogues »1516.  
 
Le Comité fiscal évalua la disposition révisée à l’occasion de sa cinquième session tenue en 
octobre 1957 et décida, d’autorité, de supprimer de la référence à la question de 
l’articulation du droit d’imposition entre l’Etat de la source et celui du domicile, de la 
résidence, du siège ou de la nationalité, estimant que celle-ci n’avait pas sa place dans 
l’article dédié à la notion de domicile fiscal1517. Il fut également convenu de ne pas retenir 
l’expression « intégralement assujettie à l’impôt », au motif qu’elle aboutirait à introduire un 
concept nouveau en matière d’assujettissement à l’impôt1518. Le quatrième rapport du 
groupe de travail n° 2 tint compte des remarques formulées par le Comité fiscal et proposa 
une nouvelle disposition destinée à régler les conflits survenant lorsqu’un contribuable est 
assujetti à l’impôt en raison de sa résidence dans plusieurs Etats1519 : 
 
« Lorsque, selon les dispositions de la présente Convention, le droit d'imposition appartient à l'Etat 
de la résidence et que, selon les lois nationales des Etats contractants, une personne est assujettie à 
                                                     
1516 Le projet d’article unique soumis par le groupe de travail n° 2 était libellé comme suit: 
« Dans le cas où, au titre des revenus, une personne est partiellement assujettie à l'impôts dans un pays 
membre ayant leur source dans ce pays, ou du capital qui y est détenu et si elle est en même temps, en vertu 
de la législation d'un autre pays membre, intégralement assujettie à l'impôts dans cet autre pays, en raison de 
son domicile, de sa résidence, de son siège, de sa nationalité ou de tout autre critère analogue, le droit 
d'imposer la personne en question appartient à ce dernier pays, sauf dispositions contraires de la présente 
convention. 
Dans le cas où une personne est intégralement assujettie à l'impôt dans plus d'un pays membre, en raison de 
son domicile, de sa résidence, de son siège, de sa nationalité, ou de tout autre critère analogue, le droit de 
lever l'impôts appartient: 
(1) S'il s'agit d'une personne physique, (…) ; 
(2) s'il s'agit d'une société ou de toute autre personne morale (à l'exception des biens d'un "de cujus"), le droit 
appartient au pays dans lequel ses affaires sont dirigées et contrôlées. En cas de doute quant au pays où les 
affaires d'une société ou de toute autre personne morale sont dirigées et contrôlées, les autorités compétentes 
trancheront la question d'un commun accord; 
(3) s'il s'agit d'une succession (…) ; 
Si un pays membre n'exerce pas le droit de lever l'impôt que lui confère la présente convention, celle-ci 
n'empêchera pas un autre pays de percevoir l'impôt ». 
1517 O.E.C.E., Comité fiscal, Procès-verbal de la 5e session tenue à Paris, le 1er, 2 et 3 octobre 1957, Doc. 
FC/M(57)3, Paris, 5 novembre 1957, p. 5. 
1518 Nous verrons ci-après que dans la définition de la notion de « résident » qui sera finalement adoptée, 
l’expression « intégralement assujettie à l’impôt » a été remplacée par une référence aux différents critères 
d'assujettissement (à savoir, le domicile, la résidence, le siège de direction ou tout autre critère analogue) 
susceptibles de couvrir les différentes formes de liens personnels vis-à-vis d’un Etat, et qui déterminent un 
assujettissement intégral à l’impôt (Voy. O.E.C.E., Comité fiscal, projet de rapport du Comité fiscal sur ses 
activités, note du secrétariat, FC(58)2 (1er révision), Partie II, Paris, 19 avril 1958, annexe c ; J. HATTINGH, 
“Article 1 of the OECD Model: Historical Background and the Issues Surrounding It”, op. cit., p. 217: « From this, 
it is clear that the report intended that ‘fiscal domicile’ mean that a person was subject to worldwide tax 
liability, which henceforth was to be equated with the term ‘resident’). 
1519 O.E.C.E., Groupe de travail n° 2 du Comité fiscal, Quatrième rapport sur la notion de domicile fiscal, Doc. 




l'impôt, en raison de sa résidence, dans plus d'un de ces Etats, ce conflit est résolu d'après les règles 
ci-après énoncées: 
 
(1) Une personne physique est considérée comme résident (…) ; 
(2) Une société ou autre personne morale (à l'exception des biens dépendant d'une succession pour 
cause de décès) est considérée comme résidant dans l'Etat sur le territoire duquel se trouve son 
siège de direction effective. 
(3) Les successions non encore liquidées sont considérées comme localisées (…) ». 
 
Une définition du terme « résident » était, en outre, jointe au rapport, d’après laquelle « il 
faut entendre ici par ‘résident’ d'un Etat toute personne qui, en vertu du droit interne dudit 
Etat, est assujettie à l'impôt dans cet Etat en raison de sa résidence ». A cet égard, l’on peut 
relever que le remplacement de la notion de « domicile » par celle de « résidence » fut 
justifié par le fait que le domicile était jugé trop étroit pour englober les différentes 
hypothèses d’assujettissement intégral à l’impôt. Par contraste, le terme « résident », 
employé dans les conventions conclues par le Royaume-Uni et les Etats-Unis, et accepté par 
la France, sembla plus adéquat pour traduire de façon synthétique les différentes 
hypothèses où un contribuable est assujetti « intégralement » à l’impôt dans un Etat 
contractant, compte tenu de liens personnels qu’il entretient avec celui-ci. A la lecture de la 
disposition reproduite ci-dessus, il apparaît également que le lieu où est situé le « siège de 
direction effective » a remplacé celui « où les affaires sont dirigées et contrôlées » comme 
critère de préférence (tie-breaker rule) permettant de départager deux Etats revendiquant 
tous deux la résidence d’une personne morale. Après avoir réaffirmé son souci de rejeter un 
critère de pure forme, tel que l’enregistrement, le groupe de travail n° 2 a, en effet, exprimé 
la volonté de retenir l’expression « siège de direction effective » afin de se calquer sur la 
formule retenue par le groupe de travail n° 5 dans le projet d’article sur les entreprises de 
navigation maritime, fluviale et aérienne. Corrélativement, la clause relative au renvoi à 
l’arbitrage des autorités compétentes en cas de doute sur la localisation du critère de 
préférence fut considérée comme inutile et, par conséquent, supprimée1520.  
 
A l’occasion de sa sixième session tenue en novembre 1957, le Comité fiscal décida 
d’introduire la définition du terme « résident » au début de la disposition en projet, et 
précisa celle-ci en ajoutant qu’ « au sens de la Présente Convention, on entend par ‘résident’ 
d'un Etat toute personne qui, en vertu du droit national dudit Etat, est assujettie à l'impôt 
dans cet Etat, en raison de son domicile, de sa résidence, de son siège de direction, ou de 
tout autre critère analogue »1521. Sous réserve de quelques autres modifications légères, le 
                                                     
1520 Une telle décision peut cependant étonner, dès lors que le nouveau critère retenu n’excluait pas tout 
risque de conflit de localisation (dans le même sens, voy. T. ATTARD, “Article 4 – Personal Scope: Companies 
and Non-Individuals”, op. cit., p. 213). 
1521 O.E.C.E., Comité fiscal, Procès-verbal de la 6e session tenue à Paris, le 25, 26 et 27 novembre 1957, Doc. 




Comité fiscal adopta la disposition finale proposée par le groupe de travail n° 21522. 
Finalement, le Conseil de l’O.E.C.E recommanda, le 3 juillet 1959, à ses Etats membres 
d’adopter la disposition suivante, lors de la conclusion de Conventions nouvelles ou de la 
révision de Conventions existantes1523 : 
 
« ARTICLE III 
CONCERNANT LE DOMICILE FISCAL 
 
1. Au sens de la présente Convention, on entend par "résident d'un Etat contractant" toute personne 
qui, en vertu de la législation dudit Etat, est assujettie à l'impôt dans cet Etat, en raison de son 
domicile, de sa résidence, de son siège de direction ou de tout autre critère analogue. 
 
2. Lorsque, selon la disposition du paragraphe 1 ci-dessus, une personne physique est considérée 
comme résident de chacun des Etats contractants, le cas est résolu d'après les règles énoncées ci-
dessous : (…)  
 
3. Lorsque, selon la disposition du paragraphe 1 ci-dessus, une personne morale est considérée 
comme résident de chacun des Etats contractants, elle est réputée résident de l'Etat contractant où 
se trouve son siège de direction effective. Il en est de même des sociétés de personnes et des 
associations qui, selon les lois nationaux qui les régissent, n’ont pas la personnalité juridique ». 
 
Parallèlement aux efforts menés par le groupe de travail n° 2, il importe également de 
relever que le Comité fiscal avait chargé, en septembre 1958, le groupe de travail n° 14 de 
rédiger divers projets de dispositions de caractère général concernant : (i) certaines 
définitions nécessaires à la compréhension des conventions, en particulier celle des notions 
de « personnes », d’ « entreprises », de « bénéfices industriels et commerciaux », 
d’ « autorités administratives compétentes », etc., (ii) la procédure amiable, et (iii) 
l’attribution du pouvoir d'imposition des revenus et des éléments de la fortune qui ne font 
pas l’objet de dispositions particulières1524. En ce qui nous concerne, il est utile de souligner 
que si l’article 4 du modèle OCDE actuel trouve son origine dans les travaux du groupe de 
travail n° 2, évoqués ci-avant, celle des articles 1er et 3 peut être attribuée à ceux du groupe 
de travail n° 14. D’une part, en effet, il a semblé important d’élaborer une disposition 
précisant spécifiquement le champ d’application, ratione personae, des conventions 
                                                     
1522 Voy. aussi O.E.C.E., Comité fiscal, projet de rapport du Comité fiscal sur ses activités, note du secrétariat, 
FC(58)2 (1er révision), Partie I, Paris, 19 avril 1958, annexe III. 
1523 O.E.C.E., Recommandation du Conseil du 3 juillet 1959 relative à la suppression des doubles impositions, 
Doc. C(59)147(Final), Paris, le 8 juillet 1959. 
1524 O.E.C.E., Comité fiscal, Procès-verbal de la 9e session tenue à Paris, du 22 au 25 septembre 1958, Doc. 




bilatérales afin d’éviter toute ambiguïté à cet égard1525. Le texte de la disposition finalement 
adoptée par le Comité fiscal, et proposé au Conseil de l’O.E.C.E, fut libellé comme suit1526 : 
 
« ARTICLE XVIII 
 
La présente Convention s'applique aux personnes qui sont des résidents de l'un des deux Etats 
contractants ou de ces deux Etats ». 
 
Le commentaire, particulièrement succinct, de cette disposition mettait essentiellement 
l’accent sur les divergences existant, dans la pratique internationale, à l’égard de la 
détermination du champ d’application des instruments conventionnels. Ainsi, « alors que les 
anciennes Conventions étaient en général applicables aux ‘ressortissants’ des Etats 
contractants, les Conventions récentes s'appliquent ordinairement aux ‘résidents’ de l'un ou 
des deux Etats contractants, sans distinction de nationalité. Certaines d'entre elles ont 
même une portée plus étendue en ce sens qu'elles concernent d'une manière plus générale 
les ‘contribuables’ des Etats contractants ; de ce fait, elles visent également les personnes 
qui, encore qu'elles ne résident pas dans l'un ou l'autre Etat, sont cependant soumises à 
l'impôt sur une partie de leurs revenus ou e leur fortune dans chacun d'eux ». Le choix de 
circonscrire la dimension personnelle du champ d’application des conventions en recourant 
à la notion de résidence fut ensuite justifié par le fait que « la Convention est destinée à régir 
les rapports des pays Membres de l'O.E.C.E., et pour des raisons d'ordre pratique, on a jugé 
préférable de disposer que la Convention s'applique aux personnes qui sont des résidents de 
l'un des deux Etats contractants ou de ces deux Etats »1527. Comme l’a relevé P. HATTINGH, 
la consécration du critère de la résidence dans la disposition qui deviendra l’article 1er du 
modèle O.C.D.E., traduit la volonté de réserver le bénéfice de la convention aux 
contribuables qui entretiennent une véritable allégeance économique à l’égard de l’un des 
Etats contractants ; à ce titre, elle peut être vue comme une première tentative de lutter 
contre le phénomène du « treaty shopping »1528.  
 
Le groupe de travail n° 14 élabora encore la définition des termes « personne », « société » 
et « entreprise d’un Etat contractant »1529 qui figurent aujourd’hui à l’article 3 du modèle 
OCDE. Le texte finalement adopté par le Comité fiscal énonçait ainsi que1530 : 
                                                     
1525 O.E.C.E., Groupe de travail n° 14 du Comité fiscal, Rapport sur les clauses générales à insérer dans les 
conventions tendant à éviter la double imposition, Doc. FC/WP14(59)1, Paris, 3 mars 1959. 
1526 O.E.C.E., Comité fiscal, Projet de rapport au Conseil, note du secrétariat, FC(60)2, Paris, 25 mai 1960. 
1527 O.E.C.E., Groupe de travail n° 14 du Comité fiscal, Rapport intérimaire concernant les personnes et 
territoires visés par la convention, Doc. FC/WP14(60)1, Paris, 19 janvier 1960. 
1528 J. HATTINGH, “Article 1 of the OECD Model: Historical Background and the Issues Surrounding It”, op. cit., p. 
218. 
1529 O.E.C.E., Groupe de travail n° 14 du Comité fiscal, Rapport final sur les articles concernant les définitions, 
les privilèges diplomatiques et consulaires, l’entrée en vigueur et la dénonciation de la convention, Doc. 





« (b) le terme ‘personne’ comprend les personnes physiques, les sociétés et tous autres groupements 
de personnes ; 
 
(c) le terme ‘société’ désigne toute personne morale ou toute entité qui est considérée comme une 
personne morale aux fins d’imposition; 
 
(d) les expressions ‘entreprise d’un Etat contractant’ et ‘entreprise de l’autre Etat contractant’ 
désignent respectivement une entreprise exploitée par un résident d’un Etat contractant et une 
entreprise exploitée par un résident de l’autre Etat contractant ». 
 
Sous-section 4. L’évolution de la notion de résidence sous l’égide de l’O.C.D.E. 
 
A. Aperçu des modifications introduites dans la convention modèle et son 
commentaire (1963-2012) 
 
L’Organisation de coopération et de développement économiques (OCDE) succéda à 
l’O.E.C.E en 1961. Dans ce contexte, le mandat du Comité fiscal fut confirmé, en manière 
telle qu’il put poursuivre Sa mission d’élaboration d’un modèle de convention susceptible de 
régler efficacement les problèmes de double imposition qui se posent entre les Etats 
membres. Un premier projet de convention modèle fut élaboré sur la base des travaux 
antérieurs, qui fut publié en 19631531. Les articles 1er (« Personnes visées ») et 4 (« Domicile 
fiscal ») reproduisaient, en substance, les dispositions adoptées précédemment par le 
comité fiscal. A l’occasion des diverses modifications ultérieures du modèle et de son 
commentaire, plusieurs modifications furent cependant apportées, dont certaines méritent 
une attention particulière dans le cadre de notre étude.  
 
1) L’exigence d’assujettissement à l’impôt dans un Etat contractant 
 
Lors de la modification de la convention modèle intervenue en 1977, une seconde phrase fut 
ajoutée à l’article 4, § 1er, afin de préciser le contenu de la notion de résident. Elle confirma 
ainsi que « cette expression ne comprend pas les personnes qui ne sont assujetties à l’impôt 
dans cet État que pour les revenus de sources situées dans cet État ou pour la fortune qui y 
                                                                                                                                                                      
1530 O.C.D.E., Comité fiscal, Procès-verbal de la 3e session tenue du 6 au 9 mars 1962, FC/M(62)2 - Partie I, Paris, 
11 avril 1962 ; O.C.D.E., Comité fiscal, Rapport sur les articles concernant les définitions, les privilèges 
diplomatiques et consulaires, l’entrée en vigueur et la dénonciation de la convention, FC(62)1, Paris, 9 avril 
1962. 
1531 OCDE, Projet de convention de double imposition concernant le revenu et la fortune, Doc. C(63)87, (1963). 
Pour un premier commentaire, voy. not. A. A. KRAGEN, “Double Income Taxation Treaties: The O.E.C.D. Draft”, 




est située »1532. L’expression « assujetties à l’impôt » (liable to tax) a également été précisée 
en 2000, en même temps que les conséquences liées à la transparence fiscale de certains 
groupements1533 : 
 
« 8.2 le paragraphe 1 vise les personnes qui sont ‘assujetties à l’impôt’ dans un État contractant en 
vertu de sa législation interne, en application de divers critères. Dans de nombreux États, une 
personne est considérée comme étant assujettie à l’obligation fiscale illimitée même si l’État 
contractant ne lui applique pas en fait d’impôt. Par exemple, les organismes de retraite, les 
organismes caritatifs et d’autres organismes peuvent être exonérés d’impôt, à condition qu’ils 
remplissent toutes les conditions prévues dans la législation fiscale pour cette exonération. Ils sont 
donc soumis à la législation fiscale d’un État contractant. De plus, s’ils ne remplissent pas les 
conditions fixées, ils sont tenus d’acquitter l’impôt. La plupart des États considèrent ces organismes 
comme des résidents aux fins de la Convention ». 
 
« 8.3 Mais dans certains États ces organismes ne sont pas considérés comme assujettis à l’impôt s’ils 
sont exonérés d’impôt en vertu de la législation fiscale nationale. Ces États peuvent ne pas 
considérer ces organismes comme des résidents aux fins de leurs conventions à moins que ces 
organismes ne soient expressément couverts par celles-ci. Les États contractants qui adoptent cette 
position peuvent régler cette question dans leurs négociations bilatérales. 
 
8.4 Lorsqu’un État ne tient pas compte de l’existence d’une société de personnes pour fins fiscales et 
lui applique le régime de la transparence fiscale, imposant plutôt les associés sur leur part du revenu 
de la société de personnes, cette dernière n’est pas assujettie à l’impôt et ne peut donc pas être 
considérée comme un résident de cet État. Dans un tel cas où le revenu de la société de personnes « 
transite » vers les associés en vertu de la législation interne de cet État, les associés sont les 
personnes qui sont assujetties à l’impôt sur ce revenu et qui peuvent donc demander à bénéficier 
des conventions conclues par les États dont elles sont résidentes. Cette dernière situation prévaudra 
même si, en vertu de la législation interne de l’État de la source, le revenu est attribué à une société 
de personnes qui est traitée comme une entité indépendante imposable. Les États qui ne seraient 
pas en mesure de se rallier à cette interprétation de l’article pourraient obtenir le même résultat au 
moyen d’une disposition spéciale qui éviterait la double imposition résultant d’une imputation 
différente du revenu de la société de personnes par les deux États ». 
 
Plusieurs autres modifications furent encore apportées au commentaire de l’article 4, § 1, 
parmi lesquelles on relèvera l’ajout, en 2008, d’une exclusion de certaines sociétés bi-
                                                     
1532 Voy. déjà le § 10 du commentaire de l’article 4, § 1 du modèle de 1963. Le commentaire de l’article 4 fut 
également modifié en ce sens, en 1977. Il disposait, en son § 8, que « conformément aux dispositions de la 
seconde phrase du paragraphe 1, n’est cependant pas considérée comme ‘résident d’un Etat contractant’, au 
sens de la convention, la personne qui, bien que non domiciliée dans cet Etat, est regardée comme résident par 
la législation interne et n’est soumise qu’à une imposition limitée aux revenus dont la source est située dans 
cet Etat ou à la fortune qui y est située. Cette situation se rencontre dans certains Etats à l’égard de personnes 
physiques, notamment les agents diplomatiques et les fonctionnaires consulaires étranger en service sur leur 
territoire ».  




résidentes : « Elle exclut également les sociétés et autres personnes qui ne sont pas 
soumises à un assujettissement complet à l’impôt dans l’État contractant parce que ces 
personnes, même si elles sont des résidents de cet État en vertu du droit fiscal interne de cet 
État, sont considérées être des résidents d’un autre État selon les dispositions d’une 
Convention entre ces deux États »1534.  
 
2) La lutte contre le « treaty shopping » et l’évasion fiscale 
 
D’importantes modifications apportées au commentaire du modèle trouvent leur origine 
dans la politique de lutte contre l’usage abusif des conventions qui a été mise en œuvre au 
niveau de l’O.C.D.E1535. Apparue au début des années soixante, cette problématique est, par 
la suite, montée en puissance pour devenir l’une des priorités des experts de l’O.C.D.E. Après 
qu’une première étude ait été diligentée sur la question1536, le commentaire de l’article 1er 
fut modifié, en 1977, afin d’intégrer une section dédiée à « l’usage incorrect de la 
convention »1537. En novembre 1986, le Conseil de l’OCDE adopta quatre études qui furent 
                                                     
1534 Voy. le § 8.2 du commentaire de l’article 4, § 1, dans sa version de 2008. Voy. aussi l’illustration fournie par 
B. ARNOLD, “The 2008 Update of the OECD Model: An Introduction”, Bulletin for International Taxation, 
May/June 2009, pp. 178-179: “the Commentary on Art. 4 has clarified the consequences of the application of 
the tie-breaker rule in one treaty for treaties with third countries. If the tiebreaker rule in the treaty between 
Country A and Country B applies to deem a dual resident company to be resident in Country A, the issue is 
whether the company can be a resident of Country B for purposes of the tax treaties between Country B and 
other countries. Although the company is still a resident of Country B under the laws of Country B despite the 
tie-breaker rule, the company is not subject to comprehensive tax liability in Country B because it is treated as 
a non-resident of Country B for purposes of the treaty between Country A and Country B. Therefore, the 
company should not qualify as a resident under Country B’s other tax treaties. The revised Commentary makes 
it clear that this is the correct result”. 
1535 Pour une analyse historique de la politique de l’OCDE en matière de lutte contre le phénomène du « treaty 
shopping », voy. not. R. VANN, « ‘Liable to Tax’ and Company Residence under Tax Treaties », op. cit., pp. 240 à 
243. 
1536 Voy. le § 54 de l’introduction du modèle OCDE de 1963, qui énonçait que « le Comité fiscal a récemment 
mis à l’étude la question de l’usage abusif des conventions de double imposition et des évasions fiscales qui 
peuvent résulter de l’interaction de ces conventions et des législations nationales. Les problèmes qui peuvent 
naître à cet égard entre deux pays mettent souvent en cause des pays tiers. Aussi le Comité fiscal désire-il 
examiner dans quelle mesure il serait nécessaire de prévoir des solutions bilatérales ou multilatérales à cette 
question ». 
1537 Voy. not. les §§ 7 à 10 du commentaire de l’art. 1, dans sa version de 1977 : 
« 7. The purpose of double taxation conventions is to promote, by eliminating international double taxation, 
exchanges of goods and services, and the movement of capital and persons; they should not, however, help tax 
avoidance or evasion. True, taxpayers have the possibility, double taxation conventions being left aside, to 
exploit the differences in tax levels as between States and the tax advantages provided by various countries' 
taxation laws, but it is for the States concerned to adopt provisions in their domestic laws to counter possible 
manoeuvres. Such States will then wish, in their bilateral double taxation conventions, to preserve the 
application of provisions of this kind contained in their domestic laws. 
8. Moreover, the extension of the network of double taxation conventions still reinforces the impact of such 
manoeuvres as they make it possible, through the creation of usually artificial legal constructions, to benefit 
both from the tax advantages available under certain domestic laws and the reliefs from tax provided for in 




publiées en 1987, au nombre desquelles figuraient un rapport sur les sociétés relais (conduit 
companies) et un autre sur les sociétés écran (base companies)1538. Les enseignements de 
ces études furent intégrés dans le commentaire du modèle à l’occasion de sa révision, en 
1992. La section dédiée à l’usage incorrect de la convention fut notamment étoffée, tandis 
que la phrase suivante a été ajoutée au commentaire de l’article 4, § 1 : « dans ses termes et 
dans son esprit, cette disposition exclurait également de la définition de résident d’un Etat 
contractant les entreprises sous contrôle étranger exonérées d’impôts sur leurs revenus 
étrangers en vertu de régimes de faveur conçus pour attirer les sociétés relais. Toutefois, 
cette disposition suscite en elle-même des difficultés et comporte des limitations. Par 
conséquent, elle doit être interprétée d’une manière restrictive car sinon elle risquerait 
d’exclure du champ d’application de la convention tous les résidents de pays qui appliquent 
un principe de territorialité en matière fiscale alors que de toute évidence, ce n’est pas le 
résultat qui est recherché »1539.  
 
Dans un rapport publié en 1998 et intitulé « Concurrence fiscale dommageable : un 
problème mondial »1540, le Comité des affaires fiscales de l’O.C.D.E invita également les Etats 
membres à « envisager de faire figurer dans leurs conventions fiscales des dispositions visant 
à limiter le droit aux avantages prévus par la convention dans le cas des entités et des 
revenus bénéficiant de mesures constituant des pratiques fiscales dommageables » et à 
                                                                                                                                                                      
9. This would be the case, for example, if a person (whether or not a resident of a Contracting State), acted 
through a legal entity created in a State essentially to obtain treaty benefits which would not be available 
directly to such person. Another case would be one of an individual having in a Contracting State both his 
permanent home and all his economic interests, including a substantial participation in a company of that 
State, and who, essentially in order to sell the participation and escape taxation in that State on the capital 
gains from the alienation (by virtue of paragraph 4 of Article 13), transferred his permanent home to the other 
Contracting State, where such gains were subject to little or no tax. 
10. Some of these situations are dealt with in the Convention, e.g. by the introduction of the concept of 
‘beneficial owner’ (in Articles 10, 11 and 12) and of special provisions, for the so-called artiste- companies 
(paragraph 2 of Article 17). Such problems are also mentioned in the Commentaries on Article 10 (paragraphs 
17 and 22), Article 11 (paragraph 12), Article 12 (paragraph 7). It may be appropriate for Contracting States to 
agree in bilateral negotiations that any relief from tax should not apply in certain cases, or to agree that the 
application of the provisions of domestic laws against tax avoidance should not be affected by the Convention”. 
Voy. aussi le § 31 de l’introduction du modèle de 1977, qui précisait que “The Committee on Fiscal Affairs has 
examined the question of the improper use of double taxation conventions but, in view of the complexity of 
the problem, it has limited itself, for the time being, to discussing the problem briefly in the Commentary on 
Article 1 and to settling a certain number of special cases (…). The Committee intends to make an in-depth 
study of such problems and of other ways of dealing with them”. 
1538 Voy. OECD, “Double Taxation Conventions and the Use of Conduit Companies”, and “Double Taxation 
Conventions and the Use of Base Companies”, in International tax avoidance and evasion: four related studies, 
Paris, 1987. 
1539 Voy. le § 8 du commentaire de l’article 4, § 1, dans sa version de 1992. Cette disposition fut modifiée 
ultérieurement, en 2008. L’exigence d’une interprétation restrictive fut supprimée, et remplacée, au § 8.3 du 
commentaire de l’article 4, § 1,  par l’exigence d’une interprétation « à la lumière de son objet et de son but, 
qui est d’exclure les personnes qui ne sont pas soumises à un assujettissement complet à l’impôt 
(assujettissement intégral) dans un État (…) ». 




« examiner de quelle manière les dispositions existantes de leurs conventions fiscales 
pourraient être appliquées à cet effet »1541. Dans la foulée de ce rapport, le Comité des 
affaires fiscales poursuivit l’examen des possibilités permettant de limiter le droit aux 
avantages des conventions fiscales et envisagea, dans ce contexte, l’adoption d’une 
définition plus étroite de la notion de résidence1542, telle qu’elle figure dans l’article 4 du 
modèle1543. L’initiative fut cependant abandonnée, au motif (i) qu’elle risquerait de nuire à la 
situation des personnes pouvant légitimement prétendre au bénéfice des avantages prévus 
par la convention et, (ii) que d’autres approches plus efficaces pourraient être adoptées afin 
d’empêcher des entités liées à des régimes favorisant une concurrence fiscale dommageable 
de prétendre aux bénéfices des avantages de la convention1544.  
 
Lors de la modification du commentaire de l’article 1, en 2003, d’importantes dispositions 
furent ajoutées, qui reflétaient différentes approches destinées à lutter contre une variété 
de techniques relevant classiquement de la problématique du « treaty shopping »1545. Celles-
ci établirent notamment des standards permettant de limiter le bénéfice de la convention à 
l’égard de certains revenus qui échappent à l’impôt, compte tenu du recours à des régimes 
constituant une concurrence dommageable. Des dispositions générales furent également 
introduites, visant à « empêcher que des personnes qui ne sont pas des résidents d’un État 
contractant puissent bénéficier des avantages d’une convention en recourant à une entité 
                                                     
1541 Ibidem, pp. 52 et 53, et spéc. les §§ 118 à 120 qui illustrent le type de dispositions envisagées. 
1542 Au vrai, le rapport de l’OCDE sur la concurrence fiscale dommageable (1998) envisageait déjà de clarifier les 
règles en matière de résidence, dans le but de lutter contre l’utilisation de sociétés étrangère aux fins de se 
soustraire à l’impôt national. Le rapport énonçait ainsi que « l'une des solutions serait d'élargir la définition de 
la résidence des sociétés aux fins de l'impôt national en considérant comme résidentes les sociétés étrangères 
contrôlées par des résidents. A cette fin, le contrôle pourrait s'entendre du contrôle des activités de la société 
tel qu'il est exercé par son conseil d'administration ou par ses organes de gestion, ou il pourrait être déterminé 
en fonction de la répartition de son capital. (…) En ce qui concerne les conventions fiscales, la définition du 
‘résident d'une partie contractante’ pourrait être limitée et exclure ainsi expressément certaines entités qui ne 
sont pas assujetties à l'impôt ou qui ne sont assujetties qu'à un faible impôt. (…) Restreindre le champ 
d'application de l'article sur la résidence du Modèle de convention fiscale présente de grandes similitudes avec 
l'adoption d'une disposition limitant le bénéfice des conventions fiscales, ces deux mesures ayant pour but de 
refuser le bénéfice des conventions fiscales à certains contribuables. La différence réside en ce que le 
contribuable, s'il est exclu de la définition du résident aux fins de la convention, n'aura le droit à aucun des 
avantages prévus par la convention. En revanche, dans le cas d'une disposition limitant les avantages résultant 
de la convention, le contribuable ne sera privé en général que de certains des avantages prévus par celle-ci, en 
conservant d'autres avantages, par exemple le droit à l’allégement de la double imposition » (O.C.D.E., 
Concurrence fiscale dommageable : Un problème mondial, Paris, 1998, pp. 68-69). 
1543 O.C.D.E., « Limitation du droit aux avantages des conventions fiscales », in Rapports de 2002 relatifs au 
Modèle de convention fiscale de l’OCDE, Questions de fiscalité internationale, n° 8, Paris, 2003, p. 10, n° 6. 
1544 Ibidem, p. 11, n° 6. 
1545 Voy. les §§ 8 à 21.5 du commentaire de l’article 1, dans sa version de 2003. Voy. aussi la définition qui est 
donnée de ce phénomène par J. WHEELER: “Treaty shopping is the phenomenon that taxpayers set up cross-
border structures or flows of income, not for reasons related to the commercial aspects of their business or 
investment, but in order to make the income fall within the protection of a certain treaty” (“Persons qualifying 
for treaty benefits”, in A. TREPELKOV, H. TONINO et D. HALKA ed., United Nations Handbook on Selected Issues 




qui répondrait par ailleurs aux critères de résidence dans l’un de ces États »1546. L’ajout des 
paragraphes 10.1 et 10.2 exprimait, en outre, la volonté de s’appuyer sur les notions de 
« siège de direction effective » et « d’établissement stable » pour réduire, à l’endroit de 
groupes de sociétés recourant à des paradis fiscaux, les avantages obtenus en vertu de la 
convention.  
 
3) La localisation du siège de direction effective 
 
Dès 1977, le commentaire de l’article 4, § 31547 fut modifié afin de tempérer le rejet des 
critères de pure forme, tels que l’enregistrement, en tant que règle de préférence (« tie-
breaker rule »). Alors que le commentaire de 1963 indiquait qu’il ne serait « pas naturel » 
d’accorder de l’importance à des critères purement formels, celui de 1977 se contentait de 
relever que cela « ne serait pas une solution adéquate »1548. Au-delà, le commentaire du 
modèle ne fournissait aucune indication1549 permettant d’interpréter la notion de siège de 
direction effective, considérant sans doute que les situations de double résidence étaient 
particulièrement rares dans le chef des sociétés. De tels cas se sont cependant multipliés au 
fil du temps, tandis que certaines sociétés commençaient à utiliser la méthode de la double 
résidence comme une technique de planification fiscale1550. Dans ce contexte, l’acception 
conventionnelle du « siège de direction effective » (place of effective management) fut 
précisée lors de la modification apportée, en 2000, au commentaire de l’article 4, § 3. 
L’objectif était de limiter les interprétations divergentes1551 fondées sur la variété des règles 
utilisées dans la pratique des Etats membres pour identifier la résidence fiscale des 
                                                     
1546 Voy. le § 20 du commentaire de l’article 1, dans sa version de 2003. 
1547 Pour un aperçu de l’histoire de cette disposition, voy. not. J. AVERY JONES, « 2008 OECD Model : Place of 
effective Management – What One Can Learn from History”, Bulletin for International Taxation, 2009, pp. 183 à 
186; J. SASSEVILLE, “The Meaning of ‘Place of Effective Management’”, in G. MAISTO (ed), Residence of 
Companies under Tax Treaties and EC Law, Amsterdam, IBFD, 2009, p. 287 à 300. 
1548 Comp. le § 18 du commentaire de l’article 4 dans sa version de 1963, et le § 22 du commentaire de cette 
disposition dans sa version de 1977. Voy. également, dans ce contexte, la réserve introduite par les Etats-Unis, 
le Canada et le Japon. 
1549 Voy. ainsi le § 22 du commentaire de l’article 4, dans sa version de 1992, qui se bornait à indiquer que « It 
would not be an adequate solution to attach importance to a purely formal criterion like registration. Therefore 
paragraph 3 attaches importance to the place where the company is actually managed ». 
1550 E. BURGSTALLER et K. HASLINGER, “Place of Effective Management as a Tie-Breaker-Rule – Concept, 
Developments and Prospects”, Intertax, Vol. 32, Issue 8/9, 2004, p. 380. 
1551 A cet égard, R. VANN put déclarer, il y a quinze ans déjà, que: “there is no real international consensus on 
the appropriate tiebreaker, even though the OECD Model uses the place of effective management”, 
(“International Aspects of Income Tax”, in (V. Thuronyi, ed.), Tax Law Design and Drafting, (vol.2), International 
Monetary Fund, 1998, p. 733. Voy. aussi B. A. da SILVA, “The tie-breaker rule (Art. 4 of the OECD MC) - 
relevance of domestic law or autonomous interpretation?”, in Fundamental issues and practical problems in 
tax treaty interpretation, Vienne, Linde, 2008, pp. 329 et sv. Voy. enfin la conclusion radicale de J. AVERY 
JONES: “the history demonstrates that there has never been any certainty about the meaning of ‘place of 
effective management’ so one doubts whether this change to the OECD Commentary will be the last. Perhaps 
the time has come to abandon the expression” (“2008 OECD Model: Place of Effective Management - What 




sociétés1552. De nombreux commentateurs avaient, en effet, pu être influencés par des 
concepts tels que « la direction et le contrôle central »1553 ou « le siège de direction »1554 afin 
de définir la notion conventionnelle du « siège de direction effective ». Le commentaire 
indiqua que cette notion correspond au « lieu où sont prises, quant au fond, les décisions 
clés sur le plan de la gestion et sur le plan commercial qui sont nécessaires pour la conduite 
des activités de l’entité. Le siège de direction effective sera d’ordinaire le lieu où la personne 
ou le groupe de personnes exerçant les fonctions les plus élevées (par exemple un conseil 
d’administration) prend officiellement ses décisions, le lieu où sont arrêtées les mesures qui 
doivent être prises par l’entité dans son ensemble. Toutefois, il n’est pas possible d’établir 
une règle précise, et tous les faits et circonstances pertinents doivent être pris en compte 
pour déterminer le siège de direction effective. Une entité peut avoir plus d’un siège de 
direction, mais elle ne peut avoir qu’un seul siège de direction effective »1555. L’insertion de 
ce nouveau paragraphe renforça l’affirmation selon laquelle la localisation du siège de 
                                                     
1552 Y. PLAKHIN, “The Place of Effective Management as a Tie-Breaker Criterion”, in Dual Residence in Tax Treaty 
Law and EC Law, Vienne, Linde, 2009, pp. 84-85; L. HINNEKENS, “Revised OECD-TAG Definition of Place of 
Effective Management in Treaty Tie-Breaker Rule”, Intertax, Vol. 31, Issue 10, 2003, p. 315; F. F. MIOTTO, 
“Conflicts of Qualification and Residence (arts. 1 and 4 OECD MC)”, in Conflicts of Qualification in Tax Treaty 
Law, Vienne, Linde, 2007, p. 96.  
1553 A l’instar du Royaume-Uni et de l’Australie, plusieurs pays de tradition anglo-saxonne s’appuient 
notamment sur le « central management and control test » afin de fixer la résidence d’une personne morale. 
Fondé historiquement sur les enseignements de l’arrêt anglais De Beers Consolidated Mines Ltd v. Howe (30 
juillet 1906, 5 TC 198, 213), ce critère de nature factuelle retient comme élément déterminant le lieu où 
s’exercent les fonctions dirigeantes les plus élevées (pour une analyse détaillée de ce critère, voy. not. C.H.J.I. 
PANAYI, « United Kingdom », in G. MAISTO (ed), Residence of Companies under Tax Treaties and EC Law, 
Amsterdam, IBFD, 2009, pp. 825 et sv. ; A. MILLER et L. OATS, Principles of International Taxation, (2nd ed), 
West Sussex, Tottel publishing, 2009, pp. 53 et sv.; Y. PLAKHIN, “The Place of Effective Management as a Tie-
Breaker Criterion”, op. cit., pp. 85 à 87 ; P. OWEN, “Can Effective Management be Distinguished from Central 
Management and Control?”, British Tax Review, 2003, pp. 296 à 305). Historiquement, l’influence exercée par 
le concept britannique de la direction et du contrôle central s’explique sans doute par le fait que ce critère fut 
le premier à être retenu comme règle de départage (voy. O.E.C.E., Groupe de travail n° 2 du Comité fiscal, 
Rapport sur la notion de domicile fiscal, Doc. FC/WP2 (57)1, Paris, 27 mai 1957. L’art. II (2) du projet énonçait, 
en effet, que « lorsqu’une personne est intégralement assujettie à l’impôt dans plus d’un pays membre, le droit 
de lever l’impôt appartient, s’il s’agit d’une société ou de toute autre personne morale, au pays dans lequel ses 
affaires sont dirigées et contrôlées »). En outre, jusqu’en 1992, le commentaire de l’article 4, § 3 du modèle 
OCDE faisait explicitement référence à ce critère pour illustrer la notion de siège de direction effective (voy. 
not. le § 19 dans la version de 1963, et le § 23 dans la version de 1977).  
1554 Ce critère est traditionnellement retenu par l’Allemagne pour définir la résidence fiscale d’une société en 
droit interne. Communément dénommé « Ort der Geschäftsleitung » (place of management), ce critère 
présente également une nature factuelle et vise le lieu où se situe le centre de gravité de la direction 
supérieure, celui où sont effectivement adoptées les décisions stratégiques les plus importantes (Voy. en ce 
sens, K. VOGEL, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, (3rd ed), London, Kluwer Law International, 1997, 
p. 262, §§ 104 et 105). Pour une mise en perspective du critère anglo-saxon (« central management and control 
test ») et du critère continental (« place of management » test), voy. not. E. BURGSTALLER et K. HASLINGER, 
“Place of Effective Management as a Tie-Breaker-Rule – Concept, Developments and Prospects”, op. cit., pp. 
377 à 379. 




direction effective est une question de fait1556, sans pour autant résoudre toutes les 
difficultés d’application que suscite cette notion. 
 
Au début des années 2000, le groupe technique consultatif de l’OCDE chargé d’assurer le 
suivi de l’application des normes des conventions relatives à l’imposition des bénéfices des 
entreprises se pencha sur l’influence de l’évolution du commerce et des technologies de la 
communication sur l’application de la notion de « siège de direction effective » dans les pays 
membres. Le développement de techniques de vidéoconférence et, plus généralement, les 
possibilités de prise de décision sans réunion physique tendent, en effet, à remettre en 
question l’application des méthodes traditionnelles de localisation du « siège de direction 
effective »1557. Afin de répondre à ces difficultés, le groupe technique a établi, en 20031558, 
un rapport contenant deux propositions alternatives1559. La première proposition consistait à 
affiner la notion de « siège de direction effective » en développant les explications figurant 
                                                     
1556 O.C.D.E., Commerce électronique et fiscalité. Mise en œuvre des conditions cadres d’Ottawa sur la fiscalité, 
Paris, 2001, p. 165. En ce sens, voy. aussi T. ATTARD, “Article 4 – Personal Scope: Companies and Non-
Individuals”, op. cit., p. 217; Y. PLAKHIN, “The Place of Effective Management as a Tie-Breaker Criterion”, op. 
cit., p. 85. 
1557 Comme l’a justement diagnostiqué le Comité des affaires fiscales de l’OCDE, « le fait de disposer de 
technologies avancées et en perpétuelle évolution dans le domaine des communications, telles que les 
vidéoconférences ou la mise en place de groupes de discussion électronique au moyen d’Internet, signifie qu’il 
n’est plus nécessaire pour un groupe de personnes d’être localisées physiquement ou de se rencontrer en un 
lieu pour tenir des discussions et prendre des décisions. Dans un contexte moderne, l’application de l’approche 
traditionnelle peut aboutir à des résultats qui ne correspondent pas à l’objet de la règle de départage ». En 
outre, dans la pratique, « les caractéristiques de la direction effective peuvent exister dans un certain nombre 
de juridictions et il est possible qu’elles existent simultanément dans plusieurs d’entre elles, sans qu’une seule 
juridiction particulière tienne une place prédominante. Par conséquent, dans la mesure où le critère du siège 
de direction effective ne permet pas de désigner un seul pays comme Etat de résidence, même si ce n’est que 
dans un nombre de cas limités, cette règle peut être considérée comme inefficace » (O.C.D.E., Commerce 
électronique et fiscalité. Mise en œuvre des conditions cadres d’Ottawa sur la fiscalité, Paris, 2001, pp. 169 et 
171). Comp. S. VAN WEEGHEL, “The Tie-Breaker Revisited: Towards a Formal Criterion?”, in L. HINNEKENS et P. 
HINNEKENS (eds), A Vision of Taxes Within and Outside European Borders, Hague, Kluwer Law International, 
2008, p. 965: “it is not the electronic commerce that is posing problems for the concept of resident, but rather 
combination of i) the true globalization of multinational enterprises, ii) the mobility of business executives, and 
iii) the fungibility of the shareholder base and convergence of share trading platforms”. 
1558 Voy. déjà, en 2001, O.E.C.D., “The Impact of the Communications Revolution on the Application of ‘Place of 
Effective Management’ as a Tie Breaker Rule”, A Discussion Paper from the Technical Advisory Group on 
Monitoring the Application of Existing Treaty Norms for the Taxation of Business Profits, February 2001. Ce 
rapport envisageait quatre options distinctes afin de déterminer une règle de départage efficace, permettant 
d’aboutir à la désignation d’un seul Etat : (i) remplacer la notion de siège de direction effective, (ii) préciser le 
critère du siège de direction effective, (iii) établir une hiérarchie de critères, à l’instar de ce qui prévaut pour les 
personnes physiques, et (iv) une combinaison des options ii et iii.    
1559 O.C.D.E., « La notion de siège de direction effective : Propositions de modifications du modèle de 
convention fiscale de l’OCDE », publié le 23 mai 2003. Voy. not. à cet égard, J. AVERY JONES, « Place of Effective 
Management as a Residence Tie-Breaker », Bulletin for International Taxation, 2005, pp. 20 à 24 ; 
Confédération fiscale européenne (CFE), « Statement on Place of Effective Management Concept », European 
Taxation, 2003, pp. 473 et 474 ; E. BURGSTALLER et K. HASLINGER, “Place of Effective Management as a Tie-





dans le commentaire sur la manière dont ce critère doit être interprété. Concrètement, les 
auteurs du rapport suggéraient de remplacer le paragraphe 24 du commentaire de l’article 
4, § 3, par le texte suivant : 
 
«24. Eu égard à ces considérations, le « siège de direction effective » a été adopté comme critère de 
référence pour les personnes autres que les personnes physiques.  
 
24.1 Une entité peut avoir plus d’un siège de direction mais elle ne peut avoir qu’un seul siège de 
direction effective. 
 
24.2 Le siège de direction effective est le lieu où sont prises, quant au fond, les décisions clés sur le 
plan de la gestion et sur le plan commercial qui sont nécessaires pour la conduite des activités de 
l’entité, c’est-à-dire le lieu où sont arrêtées, en fait, les mesures qui doivent être prises par l’entité 
dans son ensemble. Tous les faits et circonstances pertinents doivent être pris en compte pour 
déterminer le siège de direction effective. 
 
24.3 Le siège de direction effective est d’ordinaire le lieu où la personne ou le groupe de personnes 
exerçant les fonctions les plus élevées (par exemple un conseil d’administration) prend ses décisions, 
ce qui correspond normalement au lieu où il se réunit. Il y a cependant des cas où les décisions clés 
sur le plan de la gestion et sur le plan commercial qui sont nécessaires pour la conduite des activités 
de l’entité sont prises quant au fond en un lieu par une personne ou un groupe de personnes mais où 
elles sont arrêtées quant à la forme en un autre lieu par une autre personne ou un autre groupe de 
personnes. Dans de tels cas, il sera nécessaire de prendre en compte d’autres facteurs. Selon les 
circonstances, ces autres facteurs pourraient être notamment les suivants : 
 
- Lorsqu’un conseil d’administration finalise quant à la forme les décisions clés sur le plan de la 
gestion et sur le plan commercial qui sont nécessaires pour la conduite des activités de l’entité au 
cours de réunions tenues dans un Etat tandis que ces décisions de fond sont prises dans un autre 
Etat, le siège de direction effective se trouve dans ce dernier Etat. 
 
- S’il existe une personne telle qu’un détenteur d’une participation de contrôle (par exemple une 
société mère ou une entreprise associée) qui prend effectivement les décisions clés sur le plan de la 
gestion et sur le plan commercial qui sont nécessaires pour la conduite des activités de l’entité, le 
siège de direction effective sera le lieu où cette personne prend ces décisions clés. Cependant, pour 
que ce soit le cas, il faut que les décisions clés prises par cette personne aillent au-delà des décisions 
liées à la gestion normale et à la mise en œuvre de la politique générale du groupe (par exemple, le 
type de décisions qu'une société mère d'un groupe multinational devrait prendre en ce qui concerne 
la direction, la coordination et la supervision des activités de chaque partie du groupe). 
 
- Lorsqu'un conseil d'administration approuve d'office les décisions commerciales et stratégiques 
prises par la direction générale, le lieu où la direction générale exerce ses fonctions est important 
pour déterminer le siège de direction effective de l'entité. En faisant la distinction entre le lieu où 




les avis sur les recommandations ou les options relatives aux décisions ont été examinés et où les 
décisions ont été en définitive formulées ». 
 
La seconde option consistait à remplacer le critère de préférence actuellement prévu à 
l’article 4, § 3 du modèle, par une hiérarchie de critères, suivant en cela l’approche retenue à 
l’égard des personnes physiques. Plusieurs sous-options étaient, en outre, à l’examen, en ce 
qui concerne la deuxième règle : 
 
« 4, § 3. Lorsque, selon les dispositions du paragraphe 1, une personne autre qu'une personne 
physique est un résident des deux Etats contractants, sa situation est réglée de la manière suivante : 
 
a) cette personne est considérée comme un résident seulement de l'Etat où son siège de direction 
effective est situé ; 
 
b) si l'Etat dans lequel est situé son siège de direction effective ne peut être déterminé ou si elle ne 
dispose d'un siège de direction effective dans aucun des Etats, cette personne est considérée comme 
un résident seulement de l'Etat [OPTION A : avec lequel ses liens économiques sont les plus étroits] 
[OPTION B : dans lequel ses activités d’entreprise sont principalement exercées] [OPTION C : dans 
lequel sont principalement prises les décisions de ses cadres supérieurs]. 
 
c) Si l'Etat [avec lequel ses liens économiques sont les plus étroits] [dans lequel ses activités 
d’entreprise sont principalement exercées] [dans lequel sont principalement prises les décisions de 
ses cadres supérieurs] ne peut être déterminé, cette personne sera considérée comme un résident 
seulement de l'Etat dont la législation régit son statut juridique ; 
 
d) si son statut juridique n'est régi par la législation d'aucun des Etats ou par celle des deux Etats, ou 
si l'Etat dont la législation régit son statut juridique ne peut être déterminé, les autorités 
compétentes des Etats contractants tranchent la question d'un commun accord ». 
 
Le groupe de travail chargé, au sein de l’OCDE, d’évaluer ces propositions n’en retint 
finalement aucune des deux. Il conclut, d’une part, que les développements du commentaire 
relatif à l’article 4, § 3 n’étaient pas suffisamment concordants avec la conception de la 
notion de siège de direction effective, telle qu’elle est partagée par une majorité d’Etats. 
Plusieurs délégations ont, en particulier, déploré l’importance trop grande accordée au lieu 
où se réunit le conseil d’administration d’une société. D’autre part, de nombreux Etats 
considéraient que les situations de double résidence1560 auxquelles ils peuvent être 
confrontés dans la pratique ne justifiaient pas le remplacement de l’article 4, § 3, au profit 
                                                     
1560 Pour un examen des différentes hypothèses donnant lieu à une situation de double résidence, voy. not. J. -
M. RIVIER, “La résidence fiscale des sociétés. Rapport général”, 41e congrès IFA, Bruxelles, in Cahiers de Droit 




d’une hiérarchie de critères qui s’appliqueraient successivement1561. Plusieurs délégations 
ont toutefois indiqué qu’elles adoptaient une approche différente dans leurs négociations 
bilatérales, en résolvant les cas de double résidence des personnes morales au moyen d’un 
examen factuel réalisé, au cas par cas, par les autorités compétentes des Etats contractants. 
Compte tenu des faveurs qu’a recueillies cette approche, il fut décidé de la modaliser dans la 
version 2008 du commentaire de l’article 4, § 31562.  
 
Le paragraphe 24 du commentaire de l’article 4 a, tout d’abord, été modifié afin de 
supprimer la référence au « lieu où le groupe de personnes exerçant les fonctions les plus 
élevées (par exemple un conseil d'administration) prend officiellement ses décisions » qui 
permettait, ordinairement, de fonder la localisation du siège de direction effective. La 
suppression de cette phrase traduit la volonté d’éviter une mauvaise interprétation du 
commentaire, selon laquelle le siège de direction effective devrait toujours être considéré 
comme le lieu où le conseil d’administration se réunit1563. A présent, le paragraphe 24 se 
borne à indiquer, de façon générale, que le siège de direction effective correspond au « lieu 
où sont prises, quant au fond, les décisions clés sur le plan de la gestion et sur le plan 
commercial qui sont nécessaires pour la conduite des activités de l’entité dans son 
ensemble », étant entendu que « tous les faits et circonstances pertinents doivent être pris 
en compte ». Comme l’ont relevé d’autres auteurs, cette évolution n’a cependant pas 
bouleversé fondamentalement la portée du test d’identification du siège de direction 
effective, dont l’imprécision ne manquera pas de donner lieu à des interprétations 
divergentes dans la pratique internationale1564. 
 
A titre d’alternative1565, un nouveau paragraphe 24.1 fut ajouté en 2008 au commentaire de 
l’article 4, § 3, afin de rendre compte de la pratique de certains Etats consistant à laisser les 
autorités compétentes trancher1566, au cas par cas, dans le cadre d’une procédure amiable, 
                                                     
1561 O.E.C.D., Draft Contents of the 2008 Update to the Model Tax Convention, Public discussion draft, 21 April 
2008, pp. 7-8. 
1562 Voy. les §§ 24 et 24.1 du commentaire de l’article 4, § 3, dans sa version de 2008. 
1563 R. RUSSO, “The 2008 OECD Model: An overview”, European Taxation, Sept. 2008, p. 459. 
1564 En ce sens, voy. not. B. ARNOLD, “The 2008 Update of the OECD Model: An Introduction”, op. cit., p. 178. 
1565 Comme l’a relevé Y. PLAKHIN, l’ajout de cette alternative exprime la politique du Comité des affaires 
fiscales, selon laquelle il n’existe pas de solution unique pour résoudre les hypothèses de double résidence. 
Telle qu’elle est formulée, l’alternative constitue, en outre, un aveu partiel d’impuissance, dès lors qu’elle 
n’implique aucunement une obligation de résultat (“The Place of Effective Management as a Tie-Breaker 
Criterion”, op. cit., p. 89). 
1566 Au vrai, la solution est ancienne, puisqu’elle était déjà préconisée par le groupe de travail n° 2 du Comité 
fiscal de l’O.E.C.E., dans son premier rapport remis en 1957. L’article II (2) énonçait, en effet, qu’  « en cas de 
doute quant au pays où les affaires d’une société ou de toute autre personne morale sont dirigées et 
contrôlées, les autorités compétentes trancheront la question d’un commun accord » (voy. O.E.C.E., Groupe de 




les difficultés éventuelles liées à la double résidence d’une personne morale1567. Les Etats 
désireux d’adopter une telle approche ont été invités à remplacer le paragraphe 3 de l’article 
4 par le texte suivant : 
 
« 3. Lorsque, en vertu des dispositions du paragraphe 1, une personne autre qu’une personne 
physique est un résident des deux États contractants, les autorités compétentes des États 
contractants s’efforcent de déterminer d’un commun accord l’État duquel cette personne est 
réputée être un résident aux fins de la Convention, eu égard au lieu où se situe son siège de direction 
effective, au lieu où elle a été constituée en société ou en toute autre forme juridique et à tout autre 
facteur pertinent. En l’absence d’un tel accord entre les États contractants, la personne ne pourra 
prétendre à aucun des allègements ou exonérations prévus par la Convention sauf dans la mesure et 
selon les conditions convenues par les autorités compétentes des États contractants ».   
 
Le commentaire énumère également différents facteurs qui doivent être pris en 
considération par les autorités compétentes, à l’occasion de la détermination de la résidence 
conventionnelle d’une personne morale. Sont ainsi visés, de manière non limitative, (i) le lieu 
où les réunions du conseil d’administration ou de tout autre organe équivalent se tiennent 
généralement, (ii) le lieu où le directeur général et les autres dirigeants exercent 
généralement leur activité, (iii) le lieu où s'exerce la gestion supérieure des affaires 
courantes de la personne, (iv) le lieu où se situe le siège de la personne morale, (v) l'État 
dont la législation régit le statut juridique de la personne morale, (vi) le lieu où sa 
comptabilité est tenue, et (vii) la réponse à la question de savoir si le fait que l’on détermine 
que la personne morale est résidente de l’un des États contractants, mais pas de l’autre, aux 
fins de la Convention, fait naître un risque d’application indue des dispositions de la 
Convention1568. Il est toutefois remarquable d’observer que le mécanisme mis en place ne 
contraint pas les autorités compétentes d’aboutir à une solution. A défaut d’y parvenir, la 
personne morale « bi-résidente » se verra privée du droit de se prévaloir de la qualité de 
résidente de l’un ou l’autre Etat pour le bénéfice des allègements ou exonérations prévus 
par la Convention. L’on peut donc penser que la perspective d’une telle sanction devrait 
avoir pour effet de dissuader les sociétés doubles résidentes de se livrer à un usage abusif 
des conventions fiscales, et d’inciter leurs dirigeants à prendre les mesures nécessaires pour 
empêcher les situations de double résidence1569. 
 
                                                     
1567 Une pratique analogue est notamment adoptée dans un grand nombre de conventions fiscales conclues 
par le Canada et les Etats-Unis. Cette méthode, fréquemment appelée « ‘best efforts’ approach » pour traduire 
l’absence d’obligation de résultat qui s’y attache, se caractérise par sa flexibilité mais parfois aussi par son 
manque de transparence (voy. à cet égard, R. COUZIN, Corporate Residence and International Taxation, 
Amsterdam, IBFD, 2002, pp. 174 à 177).    
1568 Voy. le § 24.1 du commentaire de l’article 4, § 3, dans sa version de 2008. 
1569 En ce sens, O.C.D.E., Commerce électronique et fiscalité. Mise en œuvre des conditions cadres d’Ottawa sur 




Comme l’a relevé J. SASSEVILLE, il apparaît, en définitive, que le critère de départage (tie-
breaker rule) adopté aujourd’hui par l’O.C.D.E n’est pas très différent de celui du « siège de 
direction effective » qui était déjà proposé en 1957 par le Comité fiscal de l’O.E.C.E1570.  En 
dépit des efforts déployés pour renforcer son efficacité, le critère du siège de direction 
effective présente, encore et toujours, une signification variable selon la tradition nationale 
dont relèvent les commentateurs1571. En outre, dans un contexte marqué par le 
développement des technologies de la communication et la mobilité croissante des 
dirigeants sociaux, ce critère suscite des difficultés d’application particulières1572 qui 
justifient la recherche d’une solution alternative1573. Plusieurs auteurs ont, à cet égard, 
formulé des propositions consistant à privilégier tantôt des critères formels, tels que le lieu 
de constitution ou d’immatriculation de la personne morale1574, tantôt l’adoption d’une 
hiérarchie de critères (formels et/ou matériels)1575, tantôt encore le lieu où résident 
habituellement les principaux dirigeants ou les actionnaires majoritaires1576. Ces différentes 
alternatives sont cependant susceptibles de susciter, à leur tour, des difficultés qui ne sont 
pas nécessairement moindres que celles qui surgissent actuellement.  
 
Pour notre part, l’on est enclin à penser qu’à l’instar de ce qui prévaut pour les personnes 
physiques, l’adoption d’une hiérarchie de critères représenterait une solution flexible et de 
                                                     
1570 J. SASSEVILLE, “The Meaning of ‘Place of Effective Management’”, in G. MAISTO (ed), Residence of 
Companies under Tax Treaties and EC Law, Amsterdam, IBFD, 2009, p. 297. 
1571 Ibidem, pp. 297 à 299. Voy. aussi les nombreuses réserves formulées par les Etats membres de l’OCDE à 
l’égard de l’article 4, § 3 du modèle. 
1572 Pour une illustration de l’ampleur de celles-ci, voy. not. A. SCHÄFER, International Company Taxation in the 
Era of Information and Communication Technologies. Issues and Options for Reform, Wiesbaden, Deutscher 
Universitats-Verlag, Gabler Edition Wissenschaft, 2006, pp. 87 et sv. 
1573 Pour un aperçu général de ces alternatives, voy. not. R. COUZIN, Corporate Residence and International 
Taxation, op. cit., pp. 166 et sv.; Y. PLAKHIN, “The Place of Effective Management as a Tie-Breaker Criterion”, 
op. cit., pp. 93 à 96; I.J.J. BURGERS, “Some Thoughts on Further Refinement of the Concept of Place of Effective 
Management for Treaty Purposes”, Intertax, 2007, pp. 378-386; L. HINNEKENS, “Revised OECD-TAG Definition 
of Place of Effective Management in Treaty Tie-Breaker Rule”, op. cit., pp. 314 à 319; E. BURGSTALLER et K. 
HASLINGER, “Place of Effective Management as a Tie-Breaker-Rule – Concept, Developments and Prospects”, 
op. cit., pp. 376 à 387. 
1574 Voy. not. S. VAN WEEGHEL, “The Tie-Breaker Revisited: Towards a Formal Criterion?”, op. cit., pp. 961 à 
969. Voy. aussi l’art. 4, § 4 du modèle standard des Etats-Unis (The U.S. Model Income Tax Convention), selon 
lequel: “Where by reason of the provisions of paragraph 1 a company is a resident of both Contracting States, 
then if it is created or organized under the laws of one of the Contracting States or a political subdivision 
thereof, but not under the laws of the other Contracting State or a political subdivision thereof, such company 
shall be deemed to be a resident of the first-mentioned Contracting State. In all other cases involving dual 
resident companies, the competent authorities of the Contracting States shall endeavor to determine the mode 
of application of the Convention to such company. If the competent authorities do not reach such an 
agreement, that company will not be treated as a resident of either Contracting State for purposes of its 
claiming any benefits provided by the Convention”. 
1575 Voy. not. F. F. MIOTTO, “Conflicts of Qualification and Residence (arts. 1 and 4 OECD MC)”, op. cit., pp. 100 
à 103. 
1576 Voy. not. D. A. PINTO, “A New Three-Tier Proposal for Determining Corporate Residence Based Principally 




nature à limiter les cas non-résolus de double résidence1577. Dans ce cadre, un critère de 
nature substantielle ou à caractère économique1578 devrait être privilégié, parce qu’il sera 
mieux à même de faire face aux risques de manipulation et d’abus1579. Il serait, en outre, 
opportun de s’appuyer prioritairement sur un concept qui n’est pas utilisé dans la législation 
interne des Etats contractants, afin de renforcer son caractère autonome1580. Compte tenu 
des différentes structures de gouvernance susceptibles de caractériser les formes sociétaires 
des Etats contractants, il semble cependant plus réaliste de formuler une liste de critères 
alternatifs susceptible d’être affinée à l’occasion de négociations bilatérales. Nous plaidons, 
enfin, pour un règlement résiduel des cas de double résidence au moyen d’un recours aux 
autorités compétentes des Etats contractants qui s’efforceront de régler la question d'un 
commun accord. A ce stade, l’absence d’obligation de résultat qui s’attache à cette 
                                                     
1577 Dans le même sens, voy. R. COUZIN, Corporate Residence and International Taxation, op. cit., p. 177. Voy. 
aussi les combinaisons de critères formulées par R. DOERNBERG, L. HINNEKENS et al., Electronic Commerce and 
Multijurisdictional Taxation, La Haye, Kluwer Law International, 2001, pp. 372-373 ; H. C. MULT et al., « ICT and 
International Corporate Taxation : Tax Attributes and Scope of Taxation », Intertax, vol. 37, Issue 6/7, p. 230.   
1578 En ce sens, et comme l’avait suggéré le groupe technique consultatif de l’OCDE, L. CERIONI considère que le 
critère de départage retenu actuellement par l’OCDE pourrait être utilement remplacé, dans les conventions 
conclues par les Etats membres de l’UE, par le critère du lieu avec lequel la société entretient les liens 
économiques les plus étroits (the place of the closest economic ties). Celui-ci désignerait l’endroit où s’exerce la 
principale activité commerciale d’une société, en termes de production et de commercialisation, et où la 
plupart de ses profits sont générés. Selon l’auteur, ce critère serait plus aisé à appliquer que celui du siège de 
direction effective, puisqu’il repose sur des éléments objectivement vérifiables sur une base annuelle. Il 
permettrait, par conséquent, de renforcer la sécurité juridique. En outre, ce nouveau critère serait davantage 
en phase avec l’objectif d’intégration économique qui sous-tend la liberté d’établissement garantie par le 
T.F.U.E (« The ‘Place of Effective Management’ as a Connecting Factor For Companies' Tax Residence Within 
the EU vs. the Freedom of Establishment: the Need for a Rethinking? », German Law Journal, vol. 13, n° 9, 
2012, pp. 1123 à 1127). 
1579 Dans le même sens, voy. not. la proposition de convention modèle multilatérale pour l’Amérique latine, 
préparée par les professeurs A. Mazz (Uruguay), A. Hugo Figueroa (Argentine), H. Taveira Torres (Brésil), J. 
Malherbe (Belgique), N. Quiñones Cruz (Colombie), et P. Pistone (Italie), sous l’égide de l’institut latino-
américain pour le droit fiscal. Le paragraphe 3 de l’article 5 de ce modèle, intitulé « Residence », énonce ainsi 
que: “A person shall be deemed to be a resident of the country with which he has a closer personal connection. 
The closer personal connection shall be determined as follows: [b] For all other persons: (i) based on the main 
place of the activity; (ii) if the main place of the activity cannot be determined, the incorporation criterion shall 
be applied and, in case this criterion could not be applied in a conclusive manner, the place of effective 
management shall be applicable and, if using this criterion it is still not possible to determine only one 
residence, the residence shall be determined by the competent authorities, who shall settle the question by 
mutual agreement, in accordance with the procedure established in Article 16 of this Convention”. Notons 
encore que, selon l’article 4, § 1, (f.) de ce modèle: “For the purposes of this Convention, unless the context 
requires a different interpretation, the term ‘main place of the activity’ refers to the place where most of the 
human and material elements necessary for achieving the purposes for which the enterprise was incorporated 
are effectively located”. Pour un examen complet de ce modèle, voy. ILADT (Latin American Institute of Tax 
Law), Multilateral Model Convention for Latin America for the Avoidance of Double Taxation, August 2012. 
1580 Dans le même sens, voy. J. AVERY JONES, “2008 OECD Model: Place of Effective Management - What One 
Can Learn From the History”, op. cit., p. 186. Pour limiter la tentation d’interpréter le critère de départage 
d’après une tradition domestique particulière, l’auteur a, en effet, suggéré de retenir un critère non utilisé dans 
les législations internes, qui placerait les Etats contractants face au même degré d’ignorance. Dans cette 
perspective, il a ainsi proposé les expressions « place of executive management » et « real centre of 
management » (voy. aussi J. AVERY JONES, « Place of Effective Management as a Residence Tie-Breaker », op. 




procédure devrait « responsabiliser » les dirigeants sociaux quant aux risques liés à un 
éclatement géographique trop important des fonctions managériales1581. 
 
B. Les fonctions du siège social des personnes morales dans la convention modèle 
 
A première vue, la notion de siège social ne revêt pas, en tant que telle, une importance 
fondamentale dans la mise en œuvre des mécanismes prévus par la convention modèle, 
puisqu’elle n’est mentionnée dans aucune de ses dispositions1582. La pratique témoigne 
cependant du caractère éminemment trompeur de cette affirmation. Au vrai, nous avons 
rappelé que de nombreux Etats s’appuient, selon des modalités diverses, sur les 
composantes du siège social afin d’identifier la résidence d’une personne morale en droit 
interne. Or, l’on sait, par ailleurs, que la notion de « résident d’un Etat contractant » figurant 
à l’article 4, § 1 du modèle, se réfère à la notion de résidence adoptée par la législation 
interne des Etats contractants1583. Celle-ci constitue l’un des éléments clés dans l’application 
des conventions fiscales, dont les fonctions ont été mises en lumière par d’innombrables 
études doctrinales1584. D’après les termes de l’article 1 du modèle, la notion de résidence 
permet, tout d’abord, de délimiter le champ d’application des conventions fiscales. Comme 
l’a relevé R. COUZIN, l’importance de la résidence fiscale se reflète également à travers les 
dispositions consacrant les principaux objectifs poursuivis par les conventions fiscales1585 : 
 
                                                     
1581 En dépit de ce qui précède, il convient également de rappeler que de nombreuses sociétés entendent 
aujourd’hui tirer profit des divergences entre les critères d’imposition personnels prévus dans les législations 
nationales afin de se placer volontairement tantôt dans une situation de double résidence fiscale, tantôt dans 
une situation d’apatridie fiscale. Bien souvent, ces pratiques s’intègrent dans des stratégies d’évasion fiscale 
plus globales qui aboutissent à diminuer indûment les recettes fiscales des Etats (pour une illustration de cette 
pratique, voy. not. A. TING, “iTax – Apple’s International Tax Structure and the Double Non-Taxation Issue”, op. 
cit., pp. 40 à 71). L’adoption, en juillet 2013, d’un plan d'action « BEPS » (base erosion and profit shifting) par 
l’OCDE s’inscrit dans ce contexte. Celui-ci a identifié une série de mesures nationales et internationales 
destinées à limiter les transferts indus de bénéfices et l’érosion de l’assiette taxable des Etats qui en découle.  
1582 Il en est également ainsi de la notion de siège statutaire. 
1583 Voy. le § 8 du commentaire de l’article 4, § 1 du modèle, dans sa version de 2010. Cette définition englobe 
notamment les sociétés et autres personnes morales soumises à un assujettissement complet à l’impôt dans 
l’un et/ou l’autre Etat(s) contractant(s), sur la base du domicile, de la résidence, du siège de direction ou de 
tout autre critère analogue. 
1584 Voy. not., parmi les nombreux ouvrages ou études: J.-M. RIVIER, “The Fiscal Residence of Companies, 
General Report”, 41st IFA Congress, Brussels, in Cahiers de Droit Fiscal International, Kluwer, Rotterdam, Vol. 
72A, 1987; R. COUZIN, Corporate Residence and International Taxation, Amsterdam, IBFD, 2002; A. SCHINDEL 
et A. ATCHABAHIAN, “Source and Residence: New Configuration of their Principles. General Report”, in Cahiers 
de droit fiscal international, vol. 90A, The Hague, Kluwer Law International, 2005; D. PINTO, “Exclusive Source 
or Residence-Based Taxation - Is a New and Simpler World Tax Order Possible?”, Bulletin for International 
Taxation, 2007, pp. 277 à 291; J. AVERY JONES, “The Definition of Company Residence in early UK Tax Treaties”, 
British Tax Review, 2008, pp. 556 et sv.; R. VANN, “Liable to tax and Company Residence under Tax Treaties”, in 
G. MAISTO (ed), Residence of Companies under Tax Treaties and EC Law, Amsterdam, IBFD, 2009, pp. 197 et 
sv. ; J. SCHWARZ, Booth and Schwarz: Residence, Domicile and UK Taxation, (14th ed.), West Sussex, 
Bloomsbury Professional Ltd., 2010. 




- En vertu des articles 23A et 23B du modèle, les mécanismes préventifs de la double 
imposition sont appliqués par un Etat contractant aux seuls contribuables considérés 
comme résidents de cet Etat, au sens de la convention.  
 
- Conformément à l’article 9 du modèle, le mécanisme d’ajustement des bénéfices 
d’une entreprise associée vise les entreprises « d’un Etat contractant », à savoir 
celles qui sont exploitées par un résident de cet Etat contractant.  
 
- Les différentes dispositions répartitrices du pouvoir d’imposition (allocation rules) 
visent, quant à elles, à départager les droits d’imposition des deux Etats contractants 
en s’appuyant sur la distinction fondamentale entre l’Etat de la résidence du 
contribuable et celui de la source de ses revenus. 
 
L’on peut, d’autre part, relever que si la notion de siège social est, en tant que telle, absente 
de la convention modèle, sa composante matérielle, à savoir le « siège de direction 
effective » occupe une place significative dans l’application de nombreuses dispositions de la 
convention modèle. Schématiquement, cette notion revêt une importance particulière dans 
les contextes suivants :  
 
- Les conflits « résidence-résidence » qui surgissent lorsque les Etats contractants 
considèrent tous deux une personne morale comme « résidente » fiscale, 
conformément à leur droit interne, sont résolus en application de la règle de 
départage prévue à l’article 4, § 3 du modèle. A l’égard des sociétés et autres 
personnes morales, nous avons vu que la « tie-breaker rule », qui consacre le critère 
du siège de direction effective, aboutit à attribuer le droit d’imposition à l’Etat dans 
lequel la société est effectivement dirigée et où les principales décisions de gestion 
sont adoptées. 
 
- L’article 8, § 1 du modèle OCDE consacre une solution traditionnelle1586, selon 
laquelle l’Etat contractant dans lequel est situé le siège de direction effective d’une 
entreprise de navigation maritime ou aérienne internationale1587 se voit reconnaître 
un pouvoir d’imposition exclusif des bénéfices provenant de l’exploitation d’une telle 
entreprise. L’application de cette règle supplante donc le principe prévu par l’article 
7, selon lequel les bénéfices d’entreprises réalisés par l’intermédiaire d’un 
établissement stable sont imposés dans l’Etat où cet établissement stable est situé. 
                                                     
1586 Pour un exposé détaillé de cette problématique, voy. G. MAISTO, “The History of Article 8 of the OECD 
Model Treaty on Taxation of Shipping and Air Transport”, in Staaten und Steuern, Festschrift für Klaus Vogel 
zum 70. Geburtstag, Heidelberg, C.F. Müller Verlag, 2000, pp. 1017 et sv. 
1587 D’après les termes de l’article 3, § 1, e), « l’expression ‘trafic international’ désigne tout transport effectué 
par un navire ou un aéronef exploité par une entreprise dont le siège de direction effective est situé dans un 





Les plus-values réalisées à la suite de l’aliénation de navires ou aéronefs exploités en 
trafic international, de bateaux servant à la navigation intérieure ou de biens 
mobiliers affectés à l’exploitation de ces navires, aéronefs ou bateaux, ne sont 
également imposables que dans l’État contractant où le siège de direction effective 
de l’entreprise est situé (art. 13, § 3 de la convention modèle). L’article 22, § 3 retient 
encore une solution similaire à l’égard de la fortune constituée par les biens 
énumérés ci-avant. 
 
- Si l’on sait qu’un « siège de direction » constitue prima facie un établissement stable, 
au sens de l’article 5, § 2 du modèle1588, il semble qu’en certaines circonstances 
particulières, le lieu où est situé le siège de direction effective d’une société puisse 
également se voir « requalifié » en établissement stable d’une société étrangère, au 
sens de l’article 5, § 1 du modèle OCDE1589. Comme l’indique le commentaire de 
l’article 1 du modèle, une telle situation pourrait notamment se présenter s’il 
apparaît qu’une société filiale constituée dans un Etat A, est effectivement dirigée 
dans l’Etat B où réside sa société mère. En ce cas, des motifs pragmatiques 
pourraient commander de considérer que la filiale possède un établissement stable 
dans l’Etat B, auquel la totalité ou une part importante de ses bénéfices pouvait être 
à juste titre attribuée1590. En sens inverse, il est envisageable que le siège de direction 
effective d’une filiale soit considéré, dans certains cas, comme constituant un 
établissement stable de sa société mère. En effet, si l’article 5, § 7 du modèle indique 
que le fait qu’une société résidente d’un État contractant contrôle ou est contrôlée 
par une société résidente de l’autre État contractant ne suffit pas, en lui-même, à 
faire de l’une quelconque de ces sociétés un établissement stable de l’autre, il 
pourrait en être autrement lorsque les prévisions de l’article 5, §§ 1 ou 5 sont 
rencontrées dans l’Etat la filiale1591. Cela pourra notamment être le cas si le siège de 
direction effective de la filiale constitue une installation d’affaires par l’intermédiaire 
de laquelle la société mère exerce sa propre activité1592. 
 
                                                     
1588 Voy. aussi les §§ 12, 13 et 24 du commentaire de l’article 5, dans sa version de 2010. 
1589 L’on rappellera, à cet égard, que le premier modèle de convention fiscale élaboré sous l’égide de la Société 
des Nations, en 1927, incluait déjà – dans un contexte certes différent – le « siège de direction effective » et 
l’ « entreprise liée » dans la définition de la notion d’établissement stable. En effet, selon l’article 5, al. 2 de ce 
modèle, « the real centres of management, affiliated companies, branches, factories, agencies, warehouses, 
offices, depots, shall be regarded as permanent establishments ». 
1590 Voy. not. Le § 10.2 du commentaire de l’article 1 du modèle, dans sa version de 2010. 
1591 Sur la problématique de la requalification d’une filiale en établissement stable, voy. not. I. RIU, Sociétés et 
établissements stables en droit fiscal international et de l’Union européenne, op. cit., pp. 157 et sv. ; L. E. 
SCHOUERI et O. C. GÜNTHER, « The Subsidiary as a Permanent Establishment », Bulletin for International 
Taxation, 2011, pp. 69 à 74. 
1592 Pour une illustration d’une telle hypothèse, voy. les §§ 40 et 41 du commentaire de l’article 5 du modèle 




- Le siège de direction effective peut enfin être mobilisé pour déterminer la nationalité 
d’une personne morale, pour le bénéfice de la clause de non-discrimination prévue à 
l’article 24 du modèle OCDE. En effet, le terme « national », en ce qui concerne un 
Etat contractant, désigne notamment « toute personne morale, société de personnes 
ou association constituée conformément à la législation en vigueur dans cet État 
contractant » (art. 3, § 1er, g), (ii) du modèle). L’exigence d’une constitution conforme 
renvoie donc essentiellement à la distinction classique entre les deux principaux 
systèmes de rattachement des personnes morales en droit international privé : la 
théorie de l’incorporation et celle du siège réel1593. Ce faisant, le modèle OCDE 
repousse d’autres critères, tels que celui de l’origine des fonds formant le capital 





















                                                     
1593 J. AVERY JONES et al., « The Origins of Concepts and Expressions Used in the OECD Model and their 
Adoption by States », op. cit., p. 226; N. BAMMENS, The principle of non-discrimination in international and 
European tax law, Thèse de la KU Leuven, 2010, p. 47. En définissant de la sorte la nationalité des personnes 
morales, le modèle tend à assimiler la problématique de la nationalité avec la règle de conflit de lois retenue 
par les Etats contractants. Il en découle des risques de bi-nationalité, lorsqu’une société constituée dans un 
pays d’incorporation, localise son administration centrale dans un pays de siège réel.  




C. L’interprétation de la notion de résidence des personnes morales dans la 
convention modèle 
 
1) La résidence au sens de l’article 4, § 1 
 
A première vue, le libellé de l’article 1 du modèle OCDE est limpide lorsqu’il énonce que la 
convention s’applique aux « personnes »1595 qui sont des « résidents d’un État contractant » 
ou des deux États contractants1596. L’article 4, § 1 indique, quant à lui, que l’expression 
« résident d’un État contractant » désigne toute personne qui, en vertu de la législation de 
                                                     
1595 Conformément à l’article 3, § 1, a) du modèle, le terme « personne » comprend les personnes physiques, 
les sociétés et tous autres groupements de personnes. Si les conditions d’existence d’une personne physique 
sont laissées à la discrétion des législations nationales, le terme « société » désigne toute personne morale ou 
toute entité qui est considérée comme une personne morale par la législation fiscale de l’État contractant où 
elle est constituée. (art. 3, § 1, b) du modèle). Dans la mesure où la notion de société englobe les groupements 
dotés d’une personnalité juridique (ou fiscalement considérés comme tels), l’expression « autres groupements 
de personnes » (other body of persons) vise, quant à elle, les groupements dépourvus d’existence juridique 
propre ou qui ne sont pas imposables distinctement (en ce sens, voy. J. AVERY JONES et al., « The Origins of 
Concepts and Expressions Used in the OECD Model and their Adoption by States », op. cit., p. 222). Dans la 
majorité des cas, ces “autres groupements de personnes” ne sont cependant considérés comme des 
« résidents » d’un Etat contractant car ils ne sont pas eux-mêmes débiteurs d’un impôt frappant leurs revenus. 
En règle générale, celui-ci est mis à la charge des associés de tels groupements, conformément au mécanisme 
de la transparence fiscale (K. VOGEL, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, (3rd ed), op. cit., p. 90, n° 
19a ; B. CASTAGNÈDE, Précis de fiscalité internationale, (3e éd.), Paris, PUF, 2010, p. 308). Voy. aussi à ce sujet, 
OCDE, L'Application du Modèle de Convention fiscale de l'OCDE aux sociétés de personnes, Questions de 
fiscalité internationale, n° 6, Paris, 1999 ; M. LANG, The Application of the OECD Model Tax Convention - A 
Critical Analysis of the Report Prepared by the OECD Committee on Fiscal Affairs, Londres, Kluwer Law 
International, 2000 ; K. VOGEL, « Double Tax Treaties and Their Interpretation », Int'l Tax & Bus. Law, Vol. 4, 
Issue 1, 1986, pp. 44 et sv. 
1596 Il convient cependant de rappeler les termes d’une controverse qui a vu le jour concernant la question de 
savoir si une société d’un Etat A, possédant un établissement stable (à savoir un siège de direction, au sens de 
l’article 5, § 2 du modèle OCDE) dans un Etat B, pourrait invoquer bénéfice de la convention conclue entre les 
Etats B et C, au motif qu’elle serait assujettie à l’impôt dans l’Etat B « en raison de son siège de direction ou de 
tout autre critère analogue » (cf. l’art. 4, § 1 du modèle). La réponse apportée à cette question est 
généralement négative, compte tenu du fait que la notion de résidence conventionnelle suppose un 
assujettissement complet à l’impôt, et non seulement fondé sur le critère de la source des revenus (sur cette 
problématique, voy. not. R. VANN, « ‘Liable to Tax’ and Company Residence under Tax Treaties », op. cit., pp. 
244 à 250; D. A. WARD et alii, “A Resident of a Contracting State for Tax Treaty Purposes: A Case Comment on 
Crown Forest Industries”, Canadian Tax Journal, Vol. 44, n° 2, 1996, pp. 408 à 424). Dans le contexte européen, 
il convient toutefois de tenir compte de la jurisprudence Saint-Gobain (C.J.U.E., 21 septembre 1999, aff. C-
307/97). Dans cet arrêt, le juge européen a, en effet, considéré que la liberté d’établissement impose à l'Etat 
membre partie à une convention fiscale conclue avec un pays tiers d'accorder aux établissements stables de 
sociétés ayant leur siège dans un autre Etat membre les avantages prévus par ladite convention, aux mêmes 
conditions que celles qui d'appliquent aux sociétés ayant leur siège dans l'Etat membre partie à la convention. 
Voy. encore, pour une illustration dans la pratique conventionnelle belge, P. HINNEKENS, « Resident », in The 
New US-Belgium Double Tax Treaty, Ghent, Larcier, 2009, pp. 74-75, n° 4.3). En second lieu, il convient de 
rappeler qu’en dépit des termes de l’article 1 du modèle, certaines dispositions, telles que l’article 24, § 1 ou 
26, § 1 s’appliquent à d’autres personnes qu’aux seuls résidents des Etats contractant (voy. à ce sujet, P. J. 
HATTINGH, « The Role and Function of Article 1 of the OECD Model », Bulletin for International Taxation, 2003, 




cet État, est assujettie à l’impôt (liable to tax)1597 dans cet État, en raison de son domicile, de 
sa résidence, de son siège de direction ou de tout autre critère de nature analogue. La 
seconde phrase de cette disposition précise, en outre, que « cette expression ne comprend 
pas les personnes qui ne sont assujetties à l’impôt dans cet État que pour les revenus de 
sources situées dans cet État ou pour la fortune qui y est située ».  
 
D’après le commentaire de l’article 4, § 1, la notion de résidence, au sens de cette 
disposition, fait référence à celle qui est retenue dans la législation interne des Etats 
contractants pour fonder l’assujettissement « complet » des contribuables à l’impôt (full tax 
liability). Elle présente dès lors un caractère évolutif puisqu’elle est susceptible de fluctuer 
au gré des modifications adoptées en droit interne1598. Cet assujettissement complet ou 
« intégral » doit cependant intervenir en application de divers critères énumérés à l’article 4, 
§ 1, à savoir « en raison de son domicile, de sa résidence, de son siège de direction ou de 
tout autre critère de nature analogue ». L’exclusion des personnes qui ne sont soumises à 
l’impôt qu’à raison des revenus de source locale doit, quant à elle, être interprétée à la 
lumière de son objet et de son but, qui n’est certainement pas d’exclure du champ 
d’application de la convention tous les résidents de pays qui appliquent un principe de 
territorialité en matière fiscale1599. L’ambition de cette disposition est plutôt de réserver le 
bénéfice de la convention aux contribuables qui entretiennent un lien économique étroit 
avec leur Etat de résidence et y sont, à ce titre, soumis à l’impôt de manière globale, sur la 
base d’un critère de type personnel traduisant leur affiliation à cet Etat1600. Pour autant, le 
fait de remplir formellement les conditions d’un assujettissement complet à l’impôt dans l’un 
des Etats contractants se révèle suffisant pour pouvoir se prévaloir du bénéfice de la 
convention, même si la personne concernée n’est pas effectivement soumise à l’impôt, 
compte tenu d’une exemption particulière1601.  
                                                     
1597 Pour un examen approfondi des enjeux liés à la condition d’assujettissement à l’impôt, voy. R. COUZIN, 
Corporate Residence and International Taxation, op. cit., pp. 106 à 130; R. VANN, “’Liable to Tax’ and Company 
Residence under Tax Treaties”, op. cit., pp. 197 et sv. 
1598 T. ATTARD, “Article 4 – Personal Scope: Companies and Non-Individuals”, op. cit., p. 221. 
1599 Voy. le § 8.3 du commentaire de l’article 4 du modèle OCDE, dans sa version de 2010. 
1600 Dans le même sens, R. COUZIN, Corporate Residence and International Taxation, op. cit., p. 150. 
1601 Voy., à cet égard, le § 8.6 du commentaire de l’article 4 du modèle OCDE, dans sa version de 2010. Celui-ci 
indique que « dans de nombreux États, une personne est considérée comme étant assujettie à l’obligation 
fiscale illimitée même si l’État contractant ne lui applique pas en fait d’impôt. Par exemple, les organismes de 
retraite, les organismes caritatifs et d’autres organismes peuvent être exonérés d’impôt, à condition qu’ils 
remplissent toutes les conditions prévues dans la législation fiscale pour cette exonération. Ils sont donc 
soumis à la législation fiscale d’un État contractant. De plus, s’ils ne remplissent pas les conditions fixées, ils 
sont tenus d’acquitter l’impôt. La plupart des États considèrent ces organismes comme des résidents aux fins 
de la Convention ». Voy. également les exemples cités par M. LANG, Introduction to the Law of Double Taxation 
Conventions, Vienne, Linde, 2010, pp. 74-75 ; R. COUZIN, Corporate Residence and International Taxation, op. 
cit., pp. 107 et sv. A l’issue de son examen du “liable to tax” test, ce dernier auteur a pu indiquer que “the 
expression does not refer to an actual liability, either current or deferred, to pay tax on a particular item of 




Comme l’a indiqué R. COUZIN, l’article 4, § 1 ne se borne pas à requérir abstraitement un 
assujettissement complet du contribuable à l’impôt. Encore faut-il, en effet, qu’un lien causal 
existe entre un tel assujettissement et les critères prescrits par cette disposition1602. Nous 
avons déjà relevé, à cet égard, qu’au sens de l’article 4, § 1, la notion de résidence 
correspond à celle qui est retenue dans la législation interne des Etats contractants. Il en 
découle que les critères du domicile, de la résidence, du siège de direction ou tout autre 
critère de nature analogue doivent être interprétés conformément à la signification qui leur 
est reconnue dans le droit interne de l’Etat concerné1603. L’article 3, § 2 du modèle énonce, 
en effet, que pour l’application de la Convention par un État contractant, tout terme ou 
expression qui n’y est pas défini a, sauf si le contexte exige une interprétation différente, le 
sens que lui attribue le droit de cet État concernant les impôts auxquels s’applique la 
Convention. Il découle de ce qui précède que des situations de double résidence pourront 
apparaître non seulement lorsque les Etats contractants retiennent des critères 
d’assujettissement différents, mais également lorsqu’ils interprètent différemment un 
même critère1604.  
 
Il apparaît, enfin, qu’une controverse entoure la signification de l’expression « tout autre 
critère analogue », qui confère un caractère ouvert à la liste de critères énumérés à l’article 
4, § 1. Pour les uns, l’expression renvoie à tout critère adopté dans la législation interne, 
susceptible de donner lieu à un assujettissement complet du contribuable à raison de sa 
résidence dans ce pays1605. Selon d’autres auteurs, l’expression viserait exclusivement les 
critères qui cristallisent une attache personnelle effective entre le contribuable et l’Etat 
considéré (locality-related criteria)1606. Serait, par exemple, visé le critère du « siège social », 
qui est utilisé dans certains pays pour incarner le domicile des sociétés, ou celui du 
« principal siège de l’activité », qui est notamment retenu en droit italien pour fonder la 
résidence des sociétés. Par contraste, le lieu de constitution ou d’immatriculation, de même 
que la nationalité ne seraient pas des « critères analogues », au motif qu’ils ne reflètent pas 
                                                                                                                                                                      
item of income is offset by expenses, attributed to another taxpayer under imputation rules or excluded from 
the domestic tax base by local tax principles” (p. 129). 
1602 R. COUZIN, Corporate Residence and International Taxation, op. cit., p. 130. 
1603 Ibidem, p. 134. Dans le même sens, voy. M. WIDRIG, « “The Expression ‘by Reason of His Domicile, 
Residence, Place of Management…’ as Applied to Companies”, in Residence of Companies under Tax treaties 
and EC Law, Amsterdam, IBFD, 2009, p. 274. 
1604 Ibidem, p. 275. Pour une illustration des divergences d’interprétation du critère du siège de direction, voy. 
spéc. pp. 276 à 278. 
1605 Voy. les références citées par M. LANG, Introduction to the Law of Double Taxation Conventions, op. cit., p. 
71. 
1606 K. VOGEL, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, (3rd ed), op. cit., p. 233 ; M. WIDRIG, « “The 
Expression ‘by Reason of His Domicile, Residence, Place of Management…’ as Applied to Companies”, op. cit., 
pp. 280-281; C. HUYLEBROUCK, “Mise en perspective de la notion de ‘résidence’ en droit fiscal international”, 




l’existence d’un lien personnel effectif avec un territoire1607. Comme a pu l’indiquer la Cour 
suprême du Canada, ne constitue pas non plus un critère analogue le fait d’exploiter un 
commerce ou une entreprise dans un Etat – le cas échéant, via un « siège de direction » au 
sens de l’art. 5, § 2, a) du modèle OCDE – et d’y être imposé sur les revenus effectivement 
reliés à l'exploitation dans cet Etat, puisqu'il n'est qu'un motif d'imposition fondée sur la 
source des revenus1608. Il apparait, en définitive que si l’énumération de l’article 4, § 1 est 
généralement suivie dans la pratique1609, certains pays comme les Etats-Unis se sont 
réservés le droit d’utiliser le critère du lieu d’enregistrement pour déterminer la résidence 
d’une société1610.  
 
2) La résidence au sens de l’article 4, § 3 
 
Lorsqu’une société satisfait aux conditions de résidence dans un Etat contractant, au sens de 
l’article 4, § 1, sans qu’une même qualification puisse être parallèlement retenue en 
application du droit interne de l’autre Etat contractant, elle est considérée comme résidente 
du premier Etat au sens de la convention, et il y a lieu de s’en tenir à cet examen1611. L’on 
sait, cependant, qu’une société peut être considérée comme résidente des deux Etats 
contractants (dual resident company) et, à ce titre, être soumise à un double 
assujettissement complet à l’impôt en vertu du droit interne des Etats partenaires. 
L’application des règles de répartition du pouvoir d’imposition et des dispositions 
préventives de la double imposition exigent néanmoins qu’un seul Etat contractant soit 
considéré comme Etat de résidence. Il était donc nécessaire de prévoir une règle de 
départage (tie-breaker rule) fondée sur un critère conventionnel interprété de manière 
autonome1612. A cette fin, l’article 4, § 3 a retenu le critère du « siège de direction effective » 
pour résoudre les cas de double résidence concernant des personnes autres que les 
personnes physiques. Si l’on admet aujourd’hui que ce critère ne peut remplir 
adéquatement sa fonction qu’en recevant une interprétation autonome1613, d’importantes 
                                                     
1607 M. WIDRIG, « “The Expression ‘by Reason of His Domicile, Residence, Place of Management…’ as Applied to 
Companies”, op. cit., pp. 280-281. Contra, T. ATTARD, “Article 4 – Personal Scope: Companies and Non-
Individuals”, op. cit., p. 203. 
1608 Voy. l’aff. Crown Forest Industries Ltd. V. Canada (1995), S.C.R. 802. Voy. aussi D. A. WARD et alii, “A 
Resident of a Contracting State for Tax Treaty Purposes: A Case Comment on Crown Forest Industries”, op. cit., 
pp. 408 à 424. 
1609 R. COUZIN, Corporate Residence and International Taxation, op. cit., p. 146. 
1610 Voy. le § 31 du commentaire de l’article 4 du modèle OCDE, dans sa version de 2010. 
1611 B. CASTAGNÈDE, Précis de fiscalité internationale, (3e éd.), op. cit., p. 343, n° 288. 
1612 M. WIDRIG, « “The Expression ‘by Reason of His Domicile, Residence, Place of Management…’ as Applied to 
Companies”, op. cit., p. 278; T. ATTARD, “Article 4 – Personal Scope: Companies and Non-Individuals”, op. cit., 
p. 218. 
1613 Voy., en ce sens, M. LANG, Introduction to the Law of Double Taxation Conventions, op. cit., p. 80, n° 220; K. 
VOGEL, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, (3rd ed), op. cit., p. 262, n° 104; E. BURGSTALLER et K. 
HASLINGER, “Place of Effective Management as a Tie-Breaker-Rule – Concept, Developments and Prospects”, 




hésitations subsistent autour de la question de savoir si, et dans quelle mesure, il est 
opportun de s’inspirer de certaines expériences enregistrées dans la pratique des Etats qui 
adoptent une notion similaire ou connexe1614. Bien que la doctrine soit unanime à considérer 
la localisation du siège de direction effective comme une question de fait, la principale 
interrogation pratique demeure celle de savoir à quel niveau ou degré de direction elle fait 
référence1615. Selon le commentaire de l’article 4, § 3, « le siège de direction effective est le 
lieu où sont prises, quant au fond, les décisions clés sur le plan de la gestion et sur le plan 
commercial qui sont nécessaires pour la conduite des activités de l’entité dans son 
ensemble »1616. Cette formulation parait donc consacrer le lieu où sont généralement 
adoptées les plus importantes décisions de gestion de l’entreprise1617. Dans la majorité des 
cas, celui-ci correspondra au lieu où se réunit habituellement l’organe social disposant des 
pouvoirs de gestion les plus étendus. A cet égard, il convient d’après nous de se référer aux 
principes communément admis dans le droit des sociétés de l’Etat dont relève la société 
concernée. Une telle information pourrait, par ailleurs, être utilement mentionnée à 
l’intérieur même des conventions bilatérales. Une telle approche ne permettra néanmoins 
pas de répondre adéquatement aux difficultés liées à la dématérialisation croissante des 
organes sociaux et à la dispersion géographique des fonctions managériales. Elle n’apporte 
pas non plus de solution aux situations, fréquemment dénoncées, dans lesquelles l’organe 
supérieur de gestion se contente de ratifier des décisions antérieurement adoptées ailleurs 
par les principaux dirigeants sociaux. Or, comme on le sait, le commentaire de l’article 4 
privilégie la substance sur la forme (substance over form approach), ce qui a pour 
conséquence que « tous les faits et circonstances pertinents doivent être pris en compte 
pour déterminer le siège de direction effective »1618. A la suite d’autres auteurs, l’on doit 
donc admettre que le critère de départage prévu à l’article 4, § 3 présente une lacune 
importante résultant de son incapacité à recevoir une interprétation unitaire et 
véritablement autonome. Cette lacune ne devrait pas être passée sous silence au motif que 
la majorité des cas de double résidence impliquant des sociétés peuvent être résolus en 
application de l’actuel article 4, § 3, car l’efficacité d’une règle doit toujours être appréciée à 
l’aune de son aptitude à résoudre les situations exceptionnelles1619. 
 
                                                     
1614 J. SASSEVILLE, “The Meaning of ‘Place of Effective Management’”, op. cit., p. 299. 
1615 Ibidem, p. 299; E. BURGSTALLER et K. HASLINGER, “Place of Effective Management as a Tie-Breaker-Rule – 
Concept, Developments and Prospects”, op. cit., p. 380. 
1616 Voy. le § 24 du commentaire de l’article 4, dans sa version de 2010.  
1617 Dans le même sens, voy. not. T. ATTARD, “Article 4 – Personal Scope: Companies and Non-Individuals”, op. 
cit., p. 223. Voy. également J. AVERY JONES et al., « The Origins of Concepts and Expressions Used in the OECD 
Model and their Adoption by States », op. cit., p. 233, où les auteurs indiquent que, d’une manière générale, 
tant les pays de tradition anglo-saxonne que ceux de tradition continentale retiennent également le lieu de la 
plus haute direction pour identifier la résidence conventionnelle des sociétés. 
1618 Voy. le § 24 du commentaire de l’article 4, dans sa version de 2010. 
1619 En ce sens, voy. E. BURGSTALLER et K. HASLINGER, “Place of Effective Management as a Tie-Breaker-Rule – 




Sous-section 5. Aperçu de la pratique internationale belge1620 
 
Si l’on focalise notre attention sur la résidence des sociétés, il apparaît tout d’abord que la 
convention modèle belge standard de 20101621 présente des dispositions pratiquement 
similaires à l’article 4, §§ 1 et 3 du modèle OCDE1622. La seule variation que l’on peut 
observer est l’ajout du critère du « lieu de  constitution » dans l’énumération des critères 
susceptibles de fonder l’assujettissement complet à l’impôt dans l’Etat de résidence du 
contribuable (art. 4, § 1 du modèle belge). L’ajout d’un tel critère formel semble indiquer 
que la Belgique n’accorde pas d’importance particulière à la circonstance que le critère 
d’assujettissement ne reflète pas nécessairement un lien personnel effectif entre le 
contribuable et son Etat de résidence. Si l’article 4, § 3 du modèle belge est, quant à lui, une 
reproduction du modèle OCDE, J. GOMBEER a néanmoins précisé que, dans les cas où le 
pays partenaire ne pouvait accepter le critère du siège de direction effective, la Belgique 
proposait que les autorités compétentes déterminent, par accord amiable, l’Etat de 
résidence du contribuable pour l’application de la convention1623. 
 
L’examen de la pratique conventionnelle belge confirme que, dans la plupart des cas, la 
Belgique demeure fidèle au libellé de l’article 4, §§ 1 et 3 du modèle OCDE1624. Comme l’a 
relevé N. BAMMENS, certaines particularités méritent cependant d’être relevées1625 : 
 
- Certaines conventions fiscales modalisent la définition des termes « résident d’un 
Etat contractant » et « société », afin d’y inclure certaines formes juridiques 
hybrides1626, non dotées de la personnalité juridique, ou dont les revenus sont 
imposables dans le chef des associés1627. D’autres dispositions conventionnelles ont 
                                                     
1620 Pour un examen complet de cette problématique, voy. not. N. BAMMENS, « Belgium », in Residence of 
Companies under Tax Treaties and EC Law, EC and International Tax Law Series, vol. 5, Amsterdam, IBFD, 2009, 
pp. 387 à 406. 
1621 Celle-ci est disponible en version électronique sur le site Internet suivant : http://www.fiscus.fgov.be/.  
1622 On relèvera, à cet égard, que la Belgique n’a formulé aucune réserve sur l’article 4 du modèle OCDE. 
1623 J. GOMBEER, “Le modèle belge de convention fiscale de juin 2010”, in Les Dialogues de la fiscalité – Anno 
2010, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 341-342. 
1624 H. LÉVY MORELLE, “The fiscal residence of companies” (rapport belge), Cahiers de droit fiscal international, 
Vol. 72a, 1987, p. 242. 
1625 N. BAMMENS, « Belgium », in Residence of Companies under Tax Treaties and EC Law, op. cit., pp. 390 à 
400. Voy. les nombreuses illustrations proposées par l’auteur, et dont sont tirés, pour l’essentiel, les exemples 
qui suivent. 
1626 Sur le traitement des entités hybrides étrangères en fiscalité internationale, voy. spécialement A. BAILLEUX 
et C. HUYLEBROUCK, « Fiscalité internationale », in Rulings – Études des décisions anticipées publiées par le SDA 
de 2003 à 2010, Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 497 à 504 ; B. PEETERS, Fiscale transparantie: toerekening van 
inkomsten – Een onderzoek naar de classificatie van grensoverschrijdende samenwerkingsverbanden, (2e éd.), 
Ghent, Larcier, 2013. 
1627 Voy. par ex. l’art. 4, § 1 de la convention belgo-allemande, qui énonce qu’ « au sens de la présente 
Convention, l'expression « résident d'un État contractant » désigne (…) également les sociétés en nom collectif, 




parfois été introduites afin d’exclure certaines catégories de sociétés du bénéfice de 
la convention dans un but de lutte contre les abus1628. 
 
- La pratique conventionnelle belge se distancie parfois des critères énumérés à 
l’article 4, § 1 du modèle OCDE, en incluant d’autres notions, telles que le « lieu de 
constitution »1629, le « lieu d’enregistrement»1630, le « siège social »1631, le « siège 
central légal »1632, ou le « principal établissement »1633. D’autres conventions se 
bornent à indiquer que l'expression « résident d'un État contractant » désigne toute 
personne qui est résidente de cet État contractant aux fins d'imposition par cet État 
et qui n'est pas considérée comme résidente de l'autre État contractant aux fins 
d'imposition par ce dernier Etat1634. Cette dernière formulation présente l’avantage 
de couper court à toute discussion concernant la signification des termes « tout autre 
critère de nature analogue ». 
 
- Si la plupart des conventions conclues par la Belgique reproduisent la seconde phrase 
de l’article 4, § 1 du modèle OCDE1635, l’administration belge n’exige 
traditionnellement pas qu’une société soit effectivement soumise à l’impôt sur ses 
revenus mondiaux pour qu’elle puisse bénéficier des avantages d’une convention 
fiscale. Seul importe, en principe, le fait d’être formellement assujetti à une 
obligation fiscale complète à raison de la résidence, sans qu’il y ait lieu d’avoir égard 
à l’existence éventuelle d’une exemption particulière. 
 
- Bien que l’on retrouve une règle de départage (tie-breaker rule) identique à celle de 
l’article 4, § 3 du modèle OCDE dans la majorité des conventions belges, certaines 
d’entre elles font appel à une notion atypique comme le « siège de direction 
                                                                                                                                                                      
fédérale d'Allemagne, qui ont leur siège de direction effective dans cet État ». Dans le même sens, voy. aussi les 
conventions conclues avec la Suisse (art. 4, § 1), le Luxembourg (art. 3, § 1), ou la France (art. 1, § 4).  
1628 Voy. par ex. l’art. 4, § 4, 1° de la convention belgo-suisse, qui énonce que « n'est pas considérée comme un 
résident d'un Etat contractant au sens du présent article, [1°] une personne qui, bien que répondant à la 
définition des paragraphes 1er à 3 ci-dessus, n'est que le bénéficiaire apparent des revenus, ces revenus 
bénéficiant en réalité - soit directement, soit indirectement par l'intermédiaire d'autres personnes physiques 
ou morales -  à une personne qui ne peut être regardée elle-même comme un résident de cet Etat au sens du 
présent article. Dans le même sens, voy. aussi la convention conclue avec le Canada. 
1629 Voy. par ex. les conventions conclues avec les Etats-Unis, l’Argentine, l’Estonie, Hong Kong, ou encore la 
Lituanie.  
1630 Voy. par ex. la convention conclue avec l’Ukraine. 
1631 Voy. par ex. la convention conclue avec la Russie. 
1632 Voy. par ex. la convention conclue avec la Turquie. 
1633 Voy. par ex. la convention conclue avec la Corée du Sud. 
1634 Voy. par ex. la convention conclue avec le Japon.  
1635 Celle-ci dispose, pour rappel, que « toutefois, cette expression ne comprend pas les personnes qui ne sont 
assujetties à l’impôt dans cet État que pour les revenus de sources situées dans cet État ou pour la fortune qui 
y est située ». Par exception, certaines conventions telles que celles conclues avec l’Autriche, la France, le 




générale »1636 ou s’appuient sur des critères formels, tels que 
l’ « enregistrement »1637. D’autres conventions ont retenu la solution subsidiaire 
proposée par l’OCDE1638, à savoir le traitement des cas de double résidence au 
moyen d’une concertation entre les autorités compétentes des Etats contractants qui 
s'efforceront de trancher la question d’un commun accord1639. La majorité de ces 
instruments prévoient, en outre, qu’à défaut d'un tel accord, la personne concernée 
n'est considérée comme un résident d'aucun des Etats contractants pour le bénéfice 
des avantages prévus par la convention1640. 
 
Comme nous l’avons vu dans un chapitre précédent, la qualité de résidente d’une société, en 
droit interne belge, repose essentiellement sur la localisation, en Belgique, de son « principal 
établissement » (voy. l’art. 2, § 1er, 5°, b CIR). Selon une doctrine et une jurisprudence 
majoritaires, cette notion s’identifie au « lieu d’où proviennent les impulsions et directives 
nécessaires à son activité, le lieu où sont réunis les principaux éléments constituant la 
direction ou la gérance, le lieu d’où s’exerce le contrôle supérieur sur ses activités »1641. 
Fondamentalement, la localisation du principal établissement demeure toutefois une 
question de fait, devant être résolue à la lumière des circonstances propres à chaque cas 
d’espèce1642. La prévalence, dans la législation belge, de cette dimension factuelle donne 
souvent à penser que les critères fondant la résidence des sociétés en droit interne et dans 
le cadre de l’article 4, § 3 du modèle OCDE ont la même portée et une signification 
identique1643. Dans la situation où le critère de départage retenu par une convention fiscale 
est le « siège de direction effective » et que son application aboutit à désigner l’autre Etat 
contractant, la conception qui précède devrait donc aboutir à lier la perte du statut de 
résident conventionnel et celui de résident belge1644.  
 
                                                     
1636 Voy. la convention conclue avec la Chine. 
1637 Ainsi, par exemple, l’art. 4, § 3 de la convention conclue avec la Thaïlande prévoit que « lorsque, selon les 
dispositions du paragraphe 1, une société est un résident des deux Etats contractants, elle est considérée 
comme un résident de l'Etat contractant dans lequel elle a été enregistrée ou conformément à la législation 
duquel elle a été constituée. Si la société reste, suivant ce critère, un résident des deux Etats contractants, elle 
est alors considérée comme un résident de l'Etat contractant où se trouve son siège de direction effective ». 
1638 Voy. le § 24.1 du commentaire de l’article 4, dans sa version de 2010. 
1639 Voy. par exemple la convention conclue avec le Canada, l’Estonie, le Japon et les Etats-Unis. 
1640 Comp. J. GOMBEER, “Le modèle belge de convention fiscale de juin 2010”, op. cit., p. 342, où l’auteur 
énonce que dans le cadre de la convention modèle belge, « les autorités compétentes doivent déterminer la 
résidence et pas seulement s’efforcer de la déterminer ». 
1641 A. PIERON, L’impôt des non-résidents, (2e éd.), Bruxelles, Larcier, 2010, p. 55. 
1642 Pour une illustration, voy. not. Civ. Mons, 6 mai 2003, F.J.F., n° 2003/281; Liège, 9 novembre 1988, Bull. 
contr., n° 709, p. 2298 ; Bruxelles, 29 juin 1982, F.J.F., 82/119, p. 201 ; Bruxelles, 9 avril 1963, Rép. fisc., 1964, p. 
299. 
1643 Voy. not. N. BAMMENS, « Belgium », in Residence of Companies under Tax Treaties and EC Law, op. cit., pp. 
399 et 402. Comp. K. VOGEL, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, (3rd ed), op. cit., p. 262, n° 104. 




Enfin, l’on relèvera que selon une interprétation classique, le résultat auquel mène 
l’application de la règle de départage dans une convention particulière ne devrait pas 
influencer le statut de la société concernée dans le cadre de l’application de conventions 
conclues avec d’autres Etats1645. Une telle conclusion apparaît aujourd’hui controversée, 
compte tenu de la modification, en 2008, du commentaire de l’article 4, § 1. Celui-ci indique 
désormais que « dans ses termes et dans son esprit, la deuxième phrase exclut également de 
la définition de résident d’un État contractant (…) les sociétés et autres personnes qui ne 
sont pas soumises à un assujettissement complet à l’impôt dans l’État contractant parce que 
ces personnes, même si elles sont des résidents de cet État en vertu du droit fiscal interne de 
cet État, sont considérées être des résidents d’un autre État selon les dispositions d’une 

























                                                     
1645 Ibidem, p. 402, et les références citées. Comp. K. VAN RAAD, T. BENDER et S.C.W. DOUMA, “De Hoge Raad 
op een driehoekspunt”, Weekblad voor Fiscaal Recht, 2001/6431, pp. 527 à 537.  




Conclusion du titre II. 
 
Notre parcours à travers le droit européen des sociétés et certains versants du droit 
international conventionnel a montré que l’ensemble des instruments examinés s’appuient, 
selon des modalités diverses, sur l’une ou l’autre composantes du siège social pour 
circonscrire la dimension personnelle du champ d’application des normes qu’ils édictent au 
profit des personnes morales. Cette conclusion confirme qu’aussi bien à l’échelon 
supranational qu’international, le siège social demeure le principal élément d’identification 
de la personne morale, son centre de gravité juridique et son point de contact privilégié avec 
le monde extérieur. Nous avons ainsi pu observer que cette notion est, tour à tour, 
mobilisée pour déterminer la résidence habituelle, le domicile, la nationalité ou le centre des 
intérêts principaux d’une personne morale, soit encore pour identifier les personnes morales 
relevant du droit d’un Etat contractant. Au vrai, les instruments de droit européen et 
international confèrent au siège social une multitude de fonctions qui traduisent les 
différentes approches qu’ils adoptent pour appréhender la diversité des droits nationaux. Il 
reste que, contrairement à ce qu’on aurait pu attendre, les efforts de coordination menés au 
niveau international et européen ne sont pas parvenus à faire émerger une conception 
unitaire du siège social. Ceux-ci se sont, le plus souvent, bornés à renvoyer aux définitions 
suivies en droit interne, en altérant le cas échéant leur portée. Face à ce constat, nous avons 
voulu mettre en perspective les différentes conceptions et fonctions du siège social en droit 
de l’UE et en droit conventionnel, tant dans le domaine commercial que fiscal, afin 
d’apprécier la diversité des objectifs qui président à chacune d’elles, de pointer les 
controverses qu’elles suscitent et d’identifier les évolutions réglementaires souhaitables. 
 
L’importance du « rattachement européen » des sociétés au sens de l’article 54 T.F.U.E. 
 
Pour délimiter dans l’espace les personnes susceptibles de jouir des droits garantis par le 
traité européen, en particulier le principe d’égalité de traitement, il était nécessaire d’établir 
un critère personnel fondant leur « rattachement européen ». A l’égard des personnes 
physiques, celui-ci repose, à titre principal, sur leur qualité de ressortissante d’un Etat 
membre. A l’endroit des personnes morales, les auteurs du traité ont circonscrit la 
dimension personnelle du domaine d’application spatial de la liberté d’établissement et de 
la libre prestation de services par assimilation aux personnes physiques. Plus précisément, 
les sociétés qui satisfont à la double exigence de légalité et d’appartenance prévue par 
l’article 54, al. 1er T.F.U.E. « sont assimilées (…) aux personnes physiques ressortissantes des 




déterminée souverainement par chaque Etat membre1647, le rattachement européen – ou le 
caractère « intra-européen » – qui en tient lieu à l’égard des personnes morales obéit à des 
critères dont les contours sont dessinés à l’article 54, al. 1er T.F.U.E., à savoir : une 
constitution en conformité avec la législation d’un Etat membre et la localisation de leur 
siège statutaire, leur administration centrale ou leur principal établissement à l'intérieur de 
l'Union1648. Le premier critère signifie qu’en principe, l’exercice du droit d’établissement est 
subordonné à la circonstance qu’au moment où une personne morale souhaite s’en 
prévaloir, celle-ci soit considérée comme valablement constituée au regard de la loi de l’Etat 
membre dans lequel elle a accompli les formalités de constitution1649. Le second critère 
permettant de fonder le rattachement européen d’une personne morale renvoie à 
l’exigence de localisation de son siège social sur le territoire de l’Union. Afin de ménager la 
sensibilité des différents Etats membres en matière de rattachement des sociétés, la notion 
de siège social a cependant été déclinée d’une manière très libérale, à travers la formulation 
de trois éléments de localisation alternatifs qui, sans correspondre exactement aux critères 
de rattachement retenus par les différentes législations internes, est suffisamment large 
pour les recouvrir toutes1650. Nous y reviendrons mais l’on peut déjà relever que cette 
posture de neutralité du législateur européen signifie concrètement qu’en l’état du droit de 
l’Union et en l’absence d’harmonisation des règles de rattachement, les États demeurent 
libres d’opter pour un régime fondé sur la théorie du siège réel ou celle de l’incorporation et 
partant, de déterminer les conditions à observer par les sociétés pour être considérées 
comme constituées selon leur droit national et maintenir cette qualité ultérieurement1651. 
 
                                                     
1647 Cette prérogative des Etats membres ne semble toutefois pas pouvoir être exercée de manière absolue. De 
longue date, la Cour de justice a ainsi indiqué que « la définition des conditions d'acquisition et de perte de la 
nationalité relève, conformément au droit international, de la compétence de chaque État membre, 
compétence qui doit être exercée dans le respect du droit communautaire » (CJUE, 7 juillet 1992, aff. C-369/90, 
Micheletti, Rec., p. I-04239, point 10). A l’instar de Malte, qui a mis en place un dispositif baptisé individual 
Investor Programme, certains Etats membres sont tentés d’ « abuser » de leur prérogative souveraine en 
vendant leur nationalité – et donc la citoyenneté européenne – à des ressortissants d’Etats tiers, sans prévoir 
aucune condition de résidence. Une telle attitude est aujourd’hui dénoncée en tant qu’elle compromet la 
confiance mutuelle sur laquelle repose l'Union. A cet égard, voy. not. la résolution du Parlement européen du 
16 janvier 2014 sur la citoyenneté de l'Union européenne à vendre, (2013/2995(RSP)). 
1648 Comme l’ont relevé plusieurs auteurs, cette double condition se réduit, en pratique, à une seule, dès lors 
que toutes les sociétés valablement constituées selon le droit d’un Etat membre doivent localiser leur siège 
statutaire dans cet Etat membre de constitution (dans le même sens, voy. Y. LOUSSOUARN, « Le droit 
d’établissement des sociétés », op. cit., p. 236 ; idem, « Le rattachement des sociétés et la Communauté 
économique européenne », op. cit., p. 245). 
1649 Il en découle qu’un autre Etat membre où serait, le cas échéant, situé le siège réel de la société ne pourrait 
pas appliquer sa propre règle de conflit de lois afin d’apprécier la validité de la constitution de la société à 
lumière d’une autre législation qu’elle désignerait. Dans le même sens, voy. S. GRUNDMANN, European 
Company Law, (2e éd.), op. cit., p. 137.  
1650 J. RENAULD, Droit européen des sociétés, op. cit., p. 2.31. 





Bien que l’article 54, al. 1er T.F.U.E. fasse référence à des éléments de localisation 
correspondant aux facteurs de rattachement retenus dans les Etats membres, l’enjeu de la 
détermination du critère tenant lieu de « nationalité » des personnes morales, au sens de 
cette disposition, n’est donc pas de savoir quelle loi est appelée à la régir, mais de préciser si 
celle-ci pourra se prévaloir, sur le territoire de l’Union, de droits dont le bénéfice est réservé 
aux seuls nationaux d’un Etat membre1652. Dans le cadre du traité, la problématique de la 
« nationalité » se pose donc essentiellement en termes de jouissance de droits et relève 
plutôt, à ce titre, d’une règle sur la condition des étrangers1653. Dès lors qu’est rempli le 
double critère tenant lieu de nationalité, la personne morale jouit d’un caractère « intra-
européen » lui permettant de revendiquer son appartenance à l’Union afin de se prévaloir, 
dans tous les Etats membres, de prérogatives identiques à celles reconnues aux sociétés 
domestiques1654. Au sein de l’espace européen, la « nationalité » d’une personne morale 
n’apparaît donc plus comme le traditionnel facteur de discrimination, mais comme un 
facteur d’appartenance à l’Union, ouvrant la porte au bénéfice du traitement national dans 
l’ensemble des Etats membres1655. 
 
Le rattachement à consonance réaliste des formes sociétaires européennes  
 
D’un examen des règlements ayant respectivement donné naissance au groupement 
européen d’intérêt économique (G.E.I.E), à la société européenne (SE) et à la société 
coopérative européenne (SEC), il apparait que ces formes juridiques sont soumises à une 
« hiérarchie » de normes ou, à tout le moins, à une pluralité de rattachements. En dépit de la 
prééminence de la réglementation européenne uniforme, les véhicules juridiques européens 
se révèlent être des sociétés « de type européen », dès lors que les règlements organisant 
leur statut comportent d’importants renvois au droit national des Etats membres destinés à 
régir les divers aspects de leur régime juridique qui n’ont pu faire l’objet d’une 
uniformisation. Le rattachement des formes sociétaires européennes à la législation interne 
d’un Etat membre est exprimé par une référence à la localisation de leur siège statutaire, ce 
qui traduit, sous l’angle du droit international privé, une consécration formelle de la théorie 
de l’incorporation1656. Pour autant, le législateur européen a soigneusement limité les 
                                                     
1652 J. WOUTERS, Het Europese vestigingsrecht voor ondernemingen herbekeken. Een onderzoek naar de 
grondslagen, draagwijdte en begrenzingen van de vrijheid van vestiging van ondernemingen in de Europese 
Unie, op. cit., p. 126 
1653 Voy. supra, note 11. 
1654 Y. LOUSSOUARN, « Le droit des sociétés », op. cit., n° 2515, p. 998. 
1655 En ce sens, voy. aussi M. NCHANKOU, La liberté d’établissement des sociétés en Europe et en Afrique, thèse 
de l’Université de Cergy-Pontoise, 2009, p. 156.  
1656 En ce sens, voy. not. S. KALSS, “Conflict of Law Rules on Companies in the EU”, op. cit., p. 50. Comme nous 
l’avons indiqué à la suite de cet auteur, la consécration d’un rattachement de type incorporation explique que 
le déplacement transfrontalier du siège réel de la société, dans un Etat membre différent de celui où est 
localisé son siège statutaire, ne donne pas lieu à un changement de loi applicable, mais à des sanctions prévues 




risques de « fragmentation des rattachements » en imposant, à la faveur de règles de droit 
matériel, la coïncidence de l’enregistrement, du siège statutaire et de l’administration 
centrale sur le territoire d’un seul et même Etat membre1657. En pratique, les formes 
juridiques européennes sont donc soumises à un rattachement à consonance réaliste 
permettant de prévenir la constitution de sociétés « boites aux lettres », de favoriser le 
contrôle par les Etats membres des sociétés constituées sur leur territoire, et de limiter le 
phénomène du « law shopping »1658, notamment en matière fiscale et sociale1659. Sous 
l’influence de la jurisprudence européenne, un infléchissement semble toutefois s’être 
amorcé, lequel est notamment perceptible dans les propositions relatives au statut de la 
société privée européenne (SPE) et de la société unipersonnelle à responsabilité limitée 
(SUP). Dans ces deux propositions, la Commission européenne a, en effet, prévu que si le 
siège statutaire ainsi que l’administration centrale ou le principal établissement d’une SPE ou 
d’une SUP sont obligatoirement établis dans l’UE, ils peuvent toutefois se situer dans des 
Etats membres différents1660. Bien que ces sociétés doivent être immatriculées dans l’Etat 
membre où est localisé leur siège statutaire1661, elles pourraient donc établir leur siège réel à 
l’endroit de leur choix au sein de l’Union. Si un tel système de rattachement était mis en 
place, il aboutirait donc à déplacer l’obligation de vérification de l’effectivité du siège social 






                                                     
1657 En ce sens, à propos de la SE, voy. F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., n° 
16.17, p. 985. Voy. cependant l’article 12 du règlement n° 2137/85 du 25 juillet 1985 qui dispose que le siège 
statutaire du G.E.I.E. doit être situé sur le territoire de l’Union européenne et, plus précisément, être fixé soit 
au lieu où le groupement a son administration centrale, soit au lieu où l'un des membres du groupement a son 
administration centrale. 
1658 A propos de l’aptitude limitée des formes juridiques européennes à encourager le développement d’un 
mouvement de « law shopping » en droit des sociétés, voy. not. J. Mc CAHERY et E. VERMEULEN, “Does the 
European Company Prevent the ‘Delaware Effect’ ?”, European Law Journal, 2005, pp. 797 à 800. Plus 
généralement, sur la notion de “law shopping”, voy. M. MENJUCQ, « L’articulation du droit d’établissement 
communautaire et des droits nationaux relatifs au rattachement juridique des sociétés», J.C.P., 2003, p. 365; A. 
NUYTS, « ‘Forum Shopping’ et abus de Forum Shopping dans l’espace judiciaire européen », in Liber Amicorum 
John Kirkpatrick, Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 245 et sq.; J.-P. DEGUÉE, « ‘Forum Shopping’, usage ou abus de 
la liberté d’établissement », obs. sous C.J.C.E., 9 mars 1999, Centros, aff. C-212/97, R.P.S., n° 6799, 2000, pp. 
51-83. 
1659 N. LENOIR, La SE ou Societas Europaea. Pour une citoyenneté européenne de l'entreprise, La Documentation 
française, 2007, pp. 54-55.  
1660 Voy. l’art. 7 de la proposition de règlement consacrée à la SPE ; l’art. 10 de la proposition de directive 
consacrée à la SUP. 
1661 Voy. l’art. 9 de la proposition de règlement consacrée à la SPE ; l’art. 14 de la proposition de directive 
consacrée à la SUP. Comme on l’aperçoit, les conditions imposées restent plus strictes que celles prévues par 




Définition et fonctions du siège social dans les autres actes de droit dérivé relevant du 
droit des sociétés ou d’une matière connexe 
Aux termes d’un tour d’horizon des principaux instruments de droit dérivé relevant du droit 
des sociétés, il apparaît d’emblée que l’importance du siège social contraste avec l’absence 
d’une définition uniforme de cette notion par législateur européen1662. Une telle lacune est 
étonnante car on pourrait raisonnablement attendre de la réglementation européenne, 
censée favoriser la liberté de circulation, qu’elle adopte une acception unitaire à la notion de 
siège social, dès lors que celle-ci constitue l’élément de localisation des sociétés par 
excellence. Au sein de l’espace européen, la recherche d’une approche unitaire du siège 
social se révèle également importante, dans la mesure où elle est contribuerait au maintien 
d’un champ d’application uniforme du droit de l’UE dans tous les Etats membres.  
 
En droit européen des sociétés, la notion de siège social, entendue comme la mention du 
siège social figurant dans les statuts, remplit tout d’abord une fonction d’identification de 
l’être moral, ainsi qu’un rôle de centralisation juridique. Celui-ci apparaît, plus 
spécifiquement, comme le point de contact privilégié entre une société et son 
environnement extérieur, en remplissant une fonction d’information et de publicité. En 
deuxième lieu, la localisation du siège social présente une importance capitale pour la mise 
en œuvre des règles d’applicabilité particulières visant à délimiter le domaine spatial des 
directives d’harmonisation, c’est-à-dire les catégories de personnes morales visées par ces 
instruments. En dépit des difficultés liées au fait que la majorité de ces directives ne contient 
pas de règle d’applicabilité formulée de manière explicite, on peut affirmer que les deux 
composantes – matérielle et formelle – du siège social sont, le cas échéant, amenées à 
exercer une influence dans ce contexte, lorsqu’une directive s’applique aux sociétés qui 
« relèvent du droit d’un Etat membre ».  
 
Une fonction similaire est dévolue au siège social – quoique selon des modalités particulières 
– dans le cadre de l’application des principaux instruments de droit financier. En cette 
matière, le critère du siège social de l’opérateur est mobilisé – à titre de critère tantôt 
principal, tantôt subsidiaire – pour déterminer l’Etat amené à exercer la compétence 
réglementaire et prudentielle à l’égard des opérateurs économiques du secteur financier. Si 
l’on peut déplorer le recours fréquent à la notion non définie de « siège social » dans les 
directives examinées, il apparaît que la volonté du législateur européen a été de viser par 
cette expression la localisation du siège, tel qu’il est mentionné dans les statuts. Pour autant, 
nous avons vu que les directives qui confèrent un rôle décisif au critère du siège statutaire – 
                                                     
1662 Dans le même sens, voy. aussi les conclusions de l’avocat général V. Trstenjak précédant CJUE, 28 juin 2007, 




singulièrement les directives dites « OPCVM IV » et « MiFID » – exigent que l’administration 
centrale de l’opérateur soit située dans le même Etat membre que son siège statutaire. 
 
La notion de siège social est également mobilisée dans la cadre de l’application des 
instruments de droit international privé européen susceptibles d’intéresser les sociétés. A 
titre d’exemple, nous avons ainsi pu observer que les règlements sur la loi applicable aux 
obligations contractuelles (« Rome I ») et non contractuelles (« Rome II ») contiennent de 
nombreuses règles de rattachement reposant sur le critère de la « résidence habituelle ». A 
l’endroit d’une société, d’une association ou d’une personne morale, celle-ci correspond au 
lieu où elle a établi son « administration centrale ». D’autres instruments européens font 
appel au critère du siège social dans le cadre de la mise en œuvre de règles de compétence 
internationale. Il en est notamment ainsi du règlement n°44/2001 (« Bruxelles I ») qui 
consacre le principe selon lequel l’action est normalement portée devant les tribunaux de 
l’Etat dans lequel est situé le domicile du défendeur, sous réserve des hypothèses dans 
lesquelles la matière en litige ou la volonté des parties justifie un autre critère de 
rattachement. A l’égard des personnes morales, le domicile est déterminé au moyen de trois 
critères de localisation alternatifs, identiques à ceux formulés par l’art. 54 T.F.U.E. : le siège 
statutaire, l’administration centrale ou le principal établissement. En matière d’insolvabilité, 
le règlement n° 1346/2000 pose le principe selon lequel les juridictions de l'État membre où 
est situé le « centre des intérêts principaux » du débiteur sont compétentes pour ouvrir la 
procédure d'insolvabilité. Le règlement assure également un parallélisme entre le forum 
concursus et la lex concursus, puisque la loi applicable à la procédure d'insolvabilité et à ses 
effets est, en principe, celle de l'État membre sur le territoire duquel la procédure est 
ouverte. En ce qui concerne les sociétés et les personnes morales, le centre des intérêts 
principaux est présumé, jusqu'à preuve contraire, être le lieu du siège statutaire, étant 
entendu que celui-ci devrait correspondre au lieu où le débiteur gère habituellement ses 
intérêts. En l’absence de définition légale, il est revenu à la Cour de justice de préciser que le 
centre des intérêts principaux d’une société débitrice doit être déterminé en privilégiant le 
lieu de l’administration centrale de cette société. Ce faisant, la haute juridiction a posé de 
manière assez nette le principe de la prévalence de la composante réaliste du siège social en 
tant que critère de compétence internationale en matière d’insolvabilité. 
 
L’examen qui précède témoigne du caractère polymorphe de la notion de siège social dans 
l’ordre juridique de l’Union européenne. Confronté à la diversité des éléments de 
localisation permettant de délimiter tantôt, le domaine d’application spatial des dispositions 
du T.F.U.E. consacrant la liberté d’établissement et la libre prestation de services, tantôt 
celui des règles matérielles communes issues du droit dérivé, et tantôt encore d’assurer 
l’applicabilité dans l’espace d’instruments de droit international privé européen, l’on peut a 





Les enjeux associés à la notion de siège social dans les conventions concernant la 
reconnaissance, l’établissement et le commerce 
 
Nous avons déjà relevé qu’au milieu du dix-neuvième siècle, les juridictions belges, à l’instar 
de nombreux tribunaux étrangers, étaient hésitantes à admettre l’existence et la capacité 
juridique d’une personne morale étrangère. Pour autant, l’importance de l’activité 
internationale des sociétés était déjà une réalité à cette époque, et celle-ci commandait de 
respecter, en Belgique, la liberté d’action des sociétés commerciales étrangères. 
Concrètement, le développement de la vie des affaires exigeait, en priorité, que la 
personnalité juridique des sociétés commerciales puisse être reconnue au-delà des 
frontières de leur Etat de constitution. Il convenait également qu’un maximum de barrières 
au commerce transfrontalier soient levées.  
 
De la nécessité d’adapter l’environnement réglementaire à l’évolution du contexte 
économique émergea, au dix-neuvième siècle, une volonté politique favorable au 
développement d’une politique conventionnelle en matière commerciale et fiscale. Dans un 
contexte marqué par l’internationalisation croissante des échanges, les divergences entre les 
réglementations nationales relatives au droit d’établissement, à la liberté de commerce et 
de navigation, ainsi qu’au prélèvement de l’impôt constituaient un frein inacceptable à 
l’expansion et à la fluidité du commerce international. Nées d’une même volonté d’assurer 
la circulation efficace des personnes, des entreprises et des biens, les conventions adoptées 
en matière fiscale et celles qui concernaient l’établissement ou le commerce se distinguent 
cependant à travers leur approche de la diversité des droits nationaux. Les conventions 
d’établissement, de commerce ou de navigation avaient classiquement pour objet de régler 
les modalités d’entrée et la condition des ressortissants d’un Etat contractant sur le 
territoire de l’autre Etat partenaire. L’on relèvera, pour ce qui nous concerne, que ces 
instruments fournissaient notamment aux commerçants des Etats contractants certaines 
garanties en matière économique, dans le but d’encourager le libre-échange1663. Celles-ci 
organisaient généralement la reconnaissance réciproque des sociétés et modalisaient leur 
droit d’établissement, en recourant à une combinaison de techniques utilisées en matière de 
                                                     
1663 Pour un examen des enjeux qui, au dix-neuvième siècle, étaient liés à la conclusion des conventions de 
commerce, voy. G. LARRAMET, Utilité des traités de commerce, Toulouse, P. Rivière & Cie, 1879 ; M. 
WOLOWSKI, La Liberté commerciale et les résultats du traité de commerce de 1860, Paris, Guillaumin & Cie, 
1869. Les conventions fiscales énoncent, quant à elles, des principes communs visant à assurer, entre les Etats 
contractants, une répartition équilibrée du pouvoir d’imposition des revenus susceptibles d’être 
économiquement rattachés à leurs deux territoires. Ainsi, les conventions fiscales ne créent-elles pas de faits 
imposables mais se bornent à assurer la coordination des dispositions fiscales des Etats contractants qui, 
autrement, s’appliqueraient cumulativement au préjudice du contribuable. Enfin, les différents projets de 
conventions multilatérales adoptées dans le domaine du droit international privé poursuivaient l’objectif de 




condition des étrangers, à savoir l’assimilation de l’étranger au national1664 et la clause de la 
nation la plus favorisée1665. Dans ce cadre, la notion de siège social intervenait, selon des 
modalités diverses, pour déterminer le champ d’application personnel de ces instruments et 
les bénéficiaires de la reconnaissance. Les termes employés reflétaient déjà l’opposition 
traditionnelle entre les deux principaux systèmes de rattachement des sociétés : la théorie 
du siège réel et celle de l’incorporation1666. A cet égard, certaines conventions 
subordonnaient la reconnaissance des sociétés dans un Etat contractant à la seule condition 
d’avoir été régulièrement constituées d’après les lois de l’autre Etat contractant. Une telle 
formulation consacrait ainsi le système de l’incorporation, cher à la tradition anglo-saxonne. 
Par contraste, d’autres conventions exigeaient, en outre, que le siège social des sociétés soit 
situé sur le territoire de l’Etat où elles ont été valablement constituées.  
 
Il apparaît toutefois que le respect des exigences propres aux systèmes de rattachement 
réalistes ne s’imposait pas uniquement dans le seul cadre des conventions incluant 
expressément une telle clause. D’autres instruments consacrant, a priori, un système de 
reconnaissance de type anglo-saxon, soumettaient, en effet, le bénéfice de la 
reconnaissance et des autres avantages conventionnels à la circonstance que la société 
concernée se soit « conformé aux lois en vigueur dans l’Etat contractant étranger », ou que 
« rien dans sa constitution ou son objet ne soit contraire à l’ordre public de ladite autre 
Partie »1667. En définitive, il apparaît qu’en de nombreuses hypothèses, l’application des 
conventions bilatérales sauvegardait la possibilité de soumettre la reconnaissance des 
sociétés étrangères aux conditions prévues par le droit interne belge1668 et, du même coup, 
la portée de son système de rattachement réaliste.  
 
D’une manière générale, le maniement de ces conventions était toutefois délicat, voire 
imprévisible. Celles-ci donnaient lieu à de sérieuses difficultés liées au caractère trop abstrait 
de certaines dispositions conventionnelles, dans un contexte d’absence de coordination des 
législations nationales. Au-delà de l’incertitude liée à l’application de ces dispositions – 
notamment la clause de la nation la plus favorisée ou le principe du traitement national –, 
                                                     
1664 Voy. par ex. les art. VIII et IX de la convention belgo-turque du 30 juillet 1931. 
1665 Voy. par ex. l’art. 6 de la convention franco-belge du 6 octobre 1927. 
1666 En outre, certaines conventions témoignaient de la survivance de la théorie du « contrôle », en autorisant 
les Parties contractantes à dénier le bénéfice de la reconnaissance aux sociétés gérées ou dirigées par des 
ressortissants d’Etats tiers (dans le même sens, voy. N. THIRION, « Droit international conventionnel », op. cit., 
n° 75, p. 60).  
1667 Voy. par ex. l’art. 6, 3) de la convention belgo-étasunienne du 21 février 1961. 
1668 Rappelons, à cet égard, qu’en droit interne belge, l’art. 128 de la loi du 18 mai 1873 – voy. aujourd’hui l’art. 
58, al. 1er C. soc. – subordonnait la reconnaissance d’une société étrangère à la double condition que (i) celle-ci 
ait été valablement constituée à l’étranger et (ii) que son siège social – c’est-à-dire le siège statutaire et 
l’établissement principal – y soit localisé. A contrario, un tel système permettait au législateur belge de ne pas 
reconnaître une société constituée dans un pays retenant la théorie de l’incorporation, dont le siège réel aurait 




des divergences d’interprétation découlaient fréquemment du recours à des notions non 
définies et du renvoi à certains aspects du droit interne des Etats partenaires. Ces difficultés 
étaient encore renforcées par les variations affectant le contenu des conventions, lesquelles 
aboutissaient à conférer à chaque instrument une portée singulière. Il apparut donc que le 
réseau de conventions bilatérales d’établissement et de commerce laissait subsister une 
insécurité juridique trop importante pour constituer le support adéquat à la reconnaissance 
mutuelle des sociétés dans l’espace européen.  
 
L’insuffisance de ces instruments conduisit certains forums internationaux à élaborer des 
projets de conventions multilatérales visant à uniformiser les règles relatives à la 
reconnaissance et, pour certains d’entre eux, à la détermination de la loi applicable aux 
sociétés1669. L’analyse de ces initiatives multilatérales a mis en lumière les divergences qui 
opposent les Etats européens et font obstacle à l’uniformisation des règles de droit 
international privé des sociétés. Pour autant, si les différentes tentatives menées jusqu’à 
présent se sont soldées par un échec, il n’en reste pas moins que l’étude de celles-ci 
présente un intérêt certain, dans la mesure où elle permet d’identifier certaines zones de 
convergence autour de questions qui demeurent non résolues en droit européen des 
sociétés. L’élément central qui se dégage de cet examen est la réticence de nombreux Etats 
à abandonner le principe du rattachement « réaliste » des personnes morales. Selon des 
modalités variables, celui-ci demeure, en effet, largement présent dans les différentes 
initiatives menées au cours du vingtième siècle1670. L’on observe, par exemple, qu’après 
avoir posé la règle selon laquelle la personnalité des sociétés valablement constituées selon 
le droit d’un Etat contractant est reconnue de plein droit dans les autres Etats partenaires, 
tant la convention de La Haye du 1er juin 1956 que celle de Bruxelles du 29 février 1968 ont 
tempéré cette solution libérale en intégrant des réserves destinées à tenir compte des 
préoccupations des Etats de tradition réaliste. Ainsi, bien que la convention de Bruxelles 
                                                     
1669 La pratique a montré qu’il est pratiquement impossible de dissocier complètement la problématique de la 
reconnaissance et celle des conflits de lois. En effet, pour reconnaître la personnalité juridique d’une société, il 
convient préalablement de désigner une loi à la lumière de laquelle la régularité de la constitution sera 
appréciée. 
1670 L’on relèvera également, à cet égard, que plusieurs instruments ont défini la notion de « siège réel » afin de 
limiter les conflits de qualification. Selon la résolution adoptée par l’Institut de droit international lors de sa 
session de Varsovie, tenue en 1965, le siège réel d’une société est « l'endroit où elle a le centre principal de 
direction et de gestion de ses affaires, même si les décisions qui y sont prises le sont conformément à des 
directives émanant d'actionnaires résidant ailleurs » (art. 5). La convention de La Haye du 1er juin 1956 et celle 
de Bruxelles du 29 février 1968 ont, quant à elles, défini cette notion comme le « lieu où est établie son 
administration centrale ». Si les termes employés dans ces dispositions donnent à penser que le siège réel est 
situé à l’endroit où se réunit l’organe social possédant les pouvoirs de gestion ou de direction les plus étendus, 
leur interprétation se révèle particulièrement délicate. Ils ne précisent pas, en effet, s’il convient de tenir 
compte de la dimension matérielle ou formelle de l’administration centrale. Doit-on, par exemple, avoir égard 
au lieu où se tiennent habituellement les réunions du conseil d’administration, ou à celui où le directeur 
général et les autres dirigeants exercent généralement leurs fonctions ? Une question fréquemment débattue 




demeure l’instrument ayant affirmé le plus ouvertement la prévalence du système de 
l’incorporation, elle a toutefois accordé des concessions notables à la théorie du siège 
réel1671. D’une part, le bénéfice de la convention peut être refusé aux sociétés dont le siège 
statutaire est situé dans un Etat contractant mais qui ont localisé leur siège réel en dehors 
de l’espace où s’applique la convention, lorsque celles-ci n’ont pas de « lien sérieux avec 
l’économie » d’un Etat contractant. D’autre part, si une société valablement constituée – et 
ayant son siège statutaire – dans un Etat contractant, localise son siège réel dans un autre 
Etat contractant où elle entend se prévaloir de la reconnaissance en vertu de la convention, 
ce dernier Etat est autorisé à lui appliquer les dispositions de sa propre loi qu'il considère 
comme impératives1672. Comme nous l’avons rappelé, il n’est toutefois pas douteux que 
l’application concrète d’un tel correctif aurait donné lieu à d’importantes difficultés 
d’interprétation. Quoi qu’il en soit, nous verrons dans la seconde partie de ce travail que 
l’objectif de reconnaissance mutuelle des sociétés apparaît aujourd’hui garanti par l’article 
54 T.F.U.E. lui-même, selon les modalités tracées par la jurisprudence de la Cour de justice 
de l’U.E1673. Dans la perspective d’une harmonisation future des règles de conflit de lois 
applicables aux sociétés, la question demeure cependant entière de savoir comment rendre 
compatible les principales dispositions protectrices contenues dans la législation d’un Etat 
« d’accueil » avec les exigences de la liberté d’établissement. 
 
Les enjeux associés à la notion de siège social dans les conventions préventives de la 
double imposition 
 
L’évolution du commerce international a mis en lumière, dès les premières décennies du 19e 
siècle, la nécessité pour les Etats de régler conventionnellement les difficultés suscitées par 
la double imposition. Si ces préoccupations se sont initialement reflétées à travers l’insertion 
de dispositions éparses dans des traités d’établissement, de navigation et de commerce, 
dont la portée était peu claire, les premiers accords visant spécifiquement l’élimination de la 
double imposition ont été conclus entre des Etats germaniques désireux d’approfondir 
                                                     
1671 L’incapacité des Etats contractants à s’accorder de manière univoque sur l’adoption d’un critère de 
rattachement fut la principale cause de l’échec du projet. Comme l’a relevé T. BALLARINO, « la ligne de partage 
entre pays d’incorporation et pays du siège social (…) court à l’intérieur de la Communauté et fait obstacle à 
l’adoption de la convention sur la reconnaissance mutuelle des sociétés » (« Les règles de conflit sur les 
sociétés commerciales à l’épreuve du droit communautaire d’établissement. Remarques sur deux arrêts 
récents de la Cour de Justice des Communautés Européennes », Rev. crit. DIP, 2003, p. 375). 
1672 En outre, l’Etat d’accueil du siège réel s’est vu autorisé à appliquer à une telle société les dispositions 
supplétives de sa législation interne, dans deux hypothèses particulières, à savoir (i) lorsque les statuts n’y 
dérogent pas, le cas échéant au moyen d’une clause d’élection de droit en faveur de la législation du pays de 
constitution, soit (ii) en l’absence de dérogation, lorsque la société reste en défaut de démontrer qu’elle a 
effectivement exercé son activité pendant un temps raisonnable dans l’Etat contractant où elle a été 
constituée. 





l’intégration économique existant entre eux1674, avant d’être négociés entre nations 
amies1675. Les systèmes fiscaux de l’époque se caractérisaient très généralement par 
l’absence d’un impôt de type personnel sur le revenu global1676, et par la prépondérance des 
impôts réels (in rem taxes) frappant à la source certaines catégories de revenus, tels que les 
revenus d’entreprises industrielles ou commerciales. Il n’est donc guère étonnant d’observer 
que, dans les premières conventions fiscales, l’attribution du droit d’imposition des revenus 
d’entreprises industrielles ou commerciales revenait exclusivement à l’Etat où l’activité était 
exercée, c’est-à-dire celui de la source des revenus. Dans ce contexte, les sociétés et autres 
personnes morales n’étaient pas, à proprement parler, considérées comme des 
contribuables à part entière1677. Les instruments conventionnels se bornaient initialement à 
circonscrire l’objet de l’imposition, en l’occurrence l’exercice et les revenus d’une activité 
commerciale ou industrielle, sans avoir égard à la forme juridique de cette activité. A fortiori, 
la notion de résidence fiscale des personnes morales n’était ni définie, ni même évoquée, 
dès lors qu’elle occupait un rôle marginal au sein d’un système fiscal international 
privilégiant l’attribution exclusive du pouvoir d’imposition, tout en mettant un accent 
particulier sur la source des revenus. Concrètement, l’imposition des revenus d’entreprises 
reposait exclusivement sur le mécanisme de l’établissement stable et, dans ce contexte, la 
localisation du siège de direction effective a longtemps été appréhendée comme un critère 
relevant du principe de taxation à la source. 
 
Formalisant les travaux menés sous l’égide de l’O.E.C.E. durant la précédente décennie, la 
convention modèle O.C.D.E de 1963 a définitivement consacré la dialectique entre le 
principe de la « résidence » et celui de la « source », qui structure le système fiscal 
international moderne. Si la notion de résidence conventionnelle repose, en première 
intention, sur la définition qui lui est donnée dans la législation interne des Etats 
contractants (art. 4, § 1 du modèle OCDE), le critère de départage (tie-breaker rule) 
communément admis à l’égard des personnes morales est la localisation de leur « siège de 
direction effective » (art. 4, § 3 du modèle OCDE). Le choix de ce critère matériel, qui traduit 
une application du principe « substance over form »1678, est généralement motivé par le 
souci de lutter contre certaines manifestations du phénomène de « treaty shopping »1679. 
                                                     
1674 Voy., pour rappel, la convention préventive de la double imposition du 16 avril 1869, conclue entre les 
Royaumes de Prusse et de Saxe. 
1675 Selon toutes vraisemblances, la première convention véritablement internationale en matière de 
prévention de la double imposition fut celle conclue, le 21 juin 1899, entre la Prusse et l’Autriche-Hongrie. 
1676 J. AVERY JONES et al., « The Origins of Concepts and Expressions Used in the OECD Model and their 
Adoption by States », op. cit., p. 238. 
1677 R. MARTINI, “Corporate Tax Subjects: National Report Germany”, rapport présenté au congrès annuel de 
l’EATLP, tenu à Lisbonne, les 30 mai et 1er juin 2013, p. 3. 
1678 Une telle approche se révèle particulièrement nette dans le § 24.2 du commentaire de l’article 4 du modèle 
OCDE, dans sa version de 2010. 
1679 Dans le même sens, voy. not. T. ATTARD, “Article 4 – Personal Scope: Companies and Non-Individuals”, op. 




Comme nous l’avons vu, le siège de direction effective occupe également d’autres fonctions 
dans le schéma proposé par le modèle O.C.D.E. Il est ainsi retenu comme critère 
d’imposition des revenus générés par une entreprise de navigation maritime ou aérienne 
internationale. En outre, il peut être mobilisé afin de déterminer la « nationalité » d’une 
personne morale pour l’application de la clause de non-discrimination. Enfin, dans certaines 
circonstances particulières, le siège de direction effective d’une société est encore 
susceptible de se voir « requalifié » en établissement stable d’une société étrangère.                                   
 
Depuis près d’un quart de siècle, le choix du siège de direction effective comme critère de 
détermination de la résidence conventionnelle est cependant remis en cause par de 
nombreux commentateurs qui constatent l’inadaptation de cette notion aux évolutions de 
l’entreprise et l’impossibilité d’en donner une interprétation uniforme. L’on ne peut nier, en 
effet, que le développement des technologies de la communication et la mobilité croissante 
des dirigeants sociaux contribuent à rendre obsolète la méthode traditionnelle de 
localisation du siège de direction effective. En outre, l’examen de la pratique fiscale 
comparée a montré que cette notion donnait invariablement lieu à des interprétations 
divergentes qui sont de nature à amoindrir son efficacité. Ces éléments ont justifié la 
proposition de solutions alternatives consistant notamment à préciser la signification du 
siège de direction effective dans le commentaire de la convention modèle, soit à promouvoir 
sa détermination au cas par cas, par les autorités compétentes des Etats contractants. 
Certains ont également suggéré de remplacer ce critère au profit de critères formels, tels 
que le lieu de constitution ou d’immatriculation de la personne morale, soit l’adoption d’une 
hiérarchie de critères (formels et/ou matériels), soit encore le lieu où résident 
habituellement les principaux dirigeants ou les actionnaires majoritaires.  
 
Dans la mesure où aucune solution unanimement acceptable n’a pu être trouvée, l’approche 
des Etats contractants demeure variable à l’égard des méthodes de détermination du siège 
de direction effective. Cela étant, le manque de succès des propositions alternatives semble 
refléter la subsistance d’un consensus international autour de l’utilisation de la notion de 
siège de direction effective comme tie-breaker rule1680. Par contraste, la perspective de son 
                                                     
1680 Voy. aussi l’art. 6, § 4 de la proposition de directive du 16 mars 2011 concernant une assiette commune 
consolidée pour l'impôt sur les sociétés (ACCIS), COM(2011) 121/4, qui retient comme critère de départage le 
« lieu de direction effective ». Ce consensus n’est cependant pas unanime. Certains pays, tels que les Etats-
Unis, privilégient le critère du lieu d’incorporation (place of incorporation) qui est utilisé dans leur législation 
interne (voy. not. les réserves formulées sur l’article 4 du modèle OCDE). Voy. aussi l’art. 4, § 4 de la convention 
modèle américaine, selon lequel: “Where by reason of the provisions of paragraph 1 a company is a resident of 
both Contracting States, then if it is created or organized under the laws of one of the Contracting States or a 
political subdivision thereof, but not under the laws of the other Contracting State or a political subdivision 
thereof, such company shall be deemed to be a resident of the first-mentioned Contracting State. In all other 
cases involving dual resident companies, the competent authorities of the Contracting States shall endeavor to 




remplacement par un critère purement formel suscite de vives critiques. Celles-ci attestent 
sans doute de l’attachement traditionnel de nombreuses délégations nationales à la théorie 
de l’allégeance économique, sur laquelle est bâtie la fiscalité internationale moderne, par 
opposition à une allégeance de type politique qui pourrait être incarnée à travers des 
critères moins substantiels (nationalité, lieu de constitution, immatriculation, etc.)1681. Suite 
à l’adoption récente du plan d’action « BEPS » (base erosion and profit shifting) par l’OCDE, 
on peut penser que l’hostilité à l’égard de critères d’imposition formels va encore monter en 
puissance. En effet, si ce plan ne prévoit pas l’uniformisation des critères de résidence, il 
tend à mettre l’accent sur l’importance de la prise en considération d’une exigence de 
substance économique dans l’élaboration des règles fiscales. 
 
L’opportunité d’une harmonisation différentiée de la notion de siège social en droit 
international privé et en droit fiscal européen 
 
Il est intéressant d’observer que les diverses fonctions dévolues au siège social mettent en 
exergue le caractère ambivalent de cette notion, qui revêt une signification et une portée 
variables selon le contexte où elle est mobilisée. L’impression de « chaos notionnel » 1682 qui 
y est associée est également renforcée par le fait que les différents instruments européens 
et conventionnels examinés font appel à une variété d’expressions pour désigner, tantôt, la 
composante matérielle du siège social, tantôt sa composante formelle, en manière telle qu’il 
serait difficile de concevoir une plus grande diversité terminologique. Celle-ci contraste 
toutefois avec l’incapacité de définir la notion de siège social d’une manière satisfaisante. 
Cette difficulté est regrettable car il n’est pas douteux que la sécurité et la rapidité des 
affaires se trouveraient grandement renforcées s’il était possible de conférer au siège social 
une acception unitaire. Au sein de l’espace européen, l’importance d’uniformité se trouve, 
en outre, renforcée par la nécessité de doter le droit de l’UE d’un champ d’application 
homogène dans tous les Etats membres. Un consensus autour de cette question permettrait 
également d’améliorer la lisibilité des règles matérielles et de conflit contenues dans les 
instruments européens de droit dérivé. Enfin, la définition d’une acception communément 
admise du siège social serait de nature à faciliter la détermination de la résidence 
conventionnelle des personnes morales dans le cadre de l’application des conventions 
préventives de la double imposition. A l’occasion de l’élaboration de nouveaux instruments 
de coordination du droit des sociétés ou du droit fiscal, le législateur européen devrait, à 
tout le moins, avoir égard au respect d’une cohérence d’ensemble dans le choix des critères 
                                                                                                                                                                      
reach such an agreement, that company will not be treated as a resident of either Contracting State for 
purposes of its claiming any benefits provided by the Convention”. 
1681 Dans le même sens, voy. S. SHALHAV, « The Evolution of Article 4(3) and Its Impact on the Place of Effective 
Management Tie Breaker Rule », Intertax, vol. 32, Issue 10, 2004, pp. 469-470.  
1682 M. MENJUCQ, « La notion de siège social : une unité introuvable en droit international et en droit 




de localisation retenus. Si cet objectif ne semble pas avoir été pris en compte dans les 
initiatives récentes – voy. par ex. la proposition de directive relative à l’assiette commune 
consolidée à l’impôt des sociétés1683 –, l’on peut espérer que d’autres projets, tels que celui 
relatif à une codification des principales directives de coordination du droit des sociétés1684, 
feront droit à cette préoccupation légitime.  
 
Au vu des développements qui précèdent, l’on peut toutefois se demander si une piste 
d’évolution féconde ne consisterait pas à encourager une harmonisation différenciée de la 
notion de siège social aux fins de déterminer la lex societatis, d’une part, et la nature de 
l’assujettissement des sociétés à l’impôt, d’autre part. Au sein de l’Union européenne, il 
nous semble pertinent d’autoriser les fondateurs à choisir librement la loi appelée à régir 
l’organisation, le fonctionnement et les relations internes d’une société, conformément à la 
théorie de l’incorporation. En matière fiscale, où l’intérêt public est plus nettement en jeu, il 
est par contre cohérent de conditionner l’accès à la qualité de résident d’un Etat au respect 
d’un critère matériel, conformément à la doctrine du siège réel qui est suivie par la majorité 
des pays européens. L’approche consistant à dissocier les conditions d’accès au droit des 
sociétés d’un Etat de celles qui régissent l’assujettissement à son système fiscal permet 
finalement de mieux distinguer entre les modalités d’établissement motivées par la volonté 
de bénéficier d’un encadrement juridique plus adapté et celles qui sont mises en œuvre aux 
fins de bénéficier d’avantages fiscaux.  
 
(i) L’adoption du lieu de l’incorporation des sociétés comme critère de 
rattachement à la loi applicable 
 
Quelle que soit l’issue du débat relatif à l’examen des vertus et des inconvénients de la 
théorie du siège réel, il semble opportun d’améliorer la lisibilité des règles de conflit de lois 
applicables aux sociétés « intra-européennes ». Sous cet angle, le droit européen des 
sociétés manque, en effet, d’une cohérence d’ensemble : tandis que l’article 54 T.F.U.E. est 
rédigé et interprété d’une manière souple, voire libérale, les instruments de droit dérivé ont 
généralement consacré des critères de rattachement qui, selon des modalités diverses, 
                                                     
1683 Voy. not. l’art. 6, § 3 de la proposition de directive du 16 mars 2011 concernant une assiette commune 
consolidée pour l'impôt sur les sociétés (ACCIS), COM(2011) 121/4. Plutôt que de s’appuyer sur les trois critères 
alternatifs énumérés à l’art. 54, § 1er T.F.U.E, à savoir le « siège statutaire », l’ « administration centrale » ou le 
« principal établissement », cette disposition s’appuie sur les critères du « siège social », du « lieu de 
constitution » ou du « lieu de direction effective ». Une telle variation terminologique est incontestablement 
source de complexité.   
1684 Sur cette initiative, dont la mise en œuvre est prévue en 2013, voy. la communication de la Commission du 
12 décembre 2012, « Plan d'action: droit européen des sociétés et gouvernance d'entreprise - un cadre 
juridique moderne pour une plus grande implication des actionnaires et une meilleure viabilité des 




présentent une consonance réaliste1685. Pour autant, nous avons déploré l’absence 
d’uniformité dans la terminologie retenue ainsi que dans la définition et les modes de 
détermination de ces critères. Une telle situation constitue une source inutile de complexité 
et un facteur d’insécurité juridique. Consciente de cette difficulté, la Commission avait 
annoncé, en 2009, la préparation d’un « livre vert sur des aspects du droit international 
privé, y compris la loi applicable, concernant les entreprises, associations et autres 
personnes morales »1686, mais cette initiative est restée lettre morte. En avril 2011, certains 
membres du groupe de réflexion sur l’avenir du droit des sociétés se sont prononcés en 
faveur de l’élaboration d’un règlement européen sur la loi applicable aux sociétés1687. Plus 
récemment, dans la foulée du Programme de Stockholm défini par le Conseil européen1688, 
la Commission a lancé un appel d’offres pour la réalisation d’une nouvelle étude préalable à 
une initiative réglementaire1689. Un tel instrument devrait permettre d’uniformiser le 
domaine de la loi applicable aux sociétés et les critères de rattachement permettant de 
résoudre les conflits de lois qui surgissent fréquemment à l’occasion d’un transfert intra-
européen du siège social.  
 
Malgré l’absence d’une définition uniforme du siège social en droit international et 
européen des sociétés, nous avons observé qu’en ces deux matières, le pouvoir d’influence 
de la théorie du siège réel demeure très important. Sous l’angle du droit de l’UE, la 
souplesse affichée initialement par les auteurs du traité pour circonscrire les bénéficiaires de 
la liberté d’établissement fut progressivement suivie d’une réaffirmation par le législateur 
européen de son attachement à la dimension « réaliste » du rattachement des personnes 
                                                     
1685 Sous l’influence de la CJUE, le développement du droit d’établissement semble toutefois avoir impulsé une 
évolution favorable au rattachement par le critère de l’incorporation. Celui-ci a, en effet, été retenu dans les 
propositions de directives relatives au statut de la société privée européenne et aux sociétés unipersonnelles à 
responsabilité limitée. Il reste qu’à l’égard des formes juridiques européennes, l’adoption d’un rattachement 
libéral, de type anglo-saxon, n’a jamais recueilli l’unanimité au niveau du Conseil de l’UE. 
1686 Voy. la communication de la Commission du 20 avril 2010, « Mettre en place un espace de liberté, de 
sécurité et de justice au service des citoyens européens – Plan d'action mettant en œuvre le programme de 
Stockholm », COM(2010) 171 final, p. 26.    
1687 Voy. le Report of the Reflexion Group On the Future of EU Company Law, op. cit., pp. 23-24. Voy. aussi 
l’intéressante proposition du Deutscher Rat für Internationales Privatrecht (Haut Conseil consultatif du 
gouvernement allemand en matière de droit international privé), en vue de l’adoption d’une réglementation du 
droit international des sociétés au niveau européen: H-J SONNENBERGER (ed.), Vorschläge und Berichte zur 
Reform des europäischen und deutschen internationalen Gesellschaftsrecht, Max-Planck-Institut für 
ausländisches und internationales Privatrecht 47 (2007). 
1688 Voy. le Programme de Stockholm – Une Europe ouverte et sûre qui sert et protège les citoyens, J.O.U.E., 4 
mai 2010, C 115/1 : « Le Conseil européen estime que le processus d'harmonisation des règles de conflit de lois 
au niveau de l'Union devrait également se poursuivre dans les domaines où cette harmonisation est nécessaire, 
tels que la séparation et le divorce. Il pourrait également englober le domaine du droit des sociétés, des 
contrats d'assurance et des sûretés ». 





morales1690. Celui-ci s’illustre notamment dans les règlements relatifs au statut des formes 
juridiques « de type européen »1691, dans le règlement relatif aux procédures d’insolvabilité, 
dans les règlements sur la loi applicable aux obligations contractuelles (« Rome I ») et non 
contractuelles (« Rome II »), ainsi que dans plusieurs instruments de droit financier, tels que 
la directive « OPCVM IV » et « MiFID »1692. Dans la sphère internationale, nous avons vu que 
la plupart des conventions d’établissement et de commerce conclues par la Belgique 
sauvegardaient la portée du système de rattachement réaliste. Une même conclusion peut 
être tirée à l’égard des différents projets de convention multilatérale organisant la 
reconnaissance des sociétés. En effet, si celles-ci ont souvent tenté de calquer leurs 
exigences sur celles du système libéral de l’incorporation, toutes ont finalement intégré les 
principales préoccupations des Etats de tradition réaliste. 
 
Les Etats de tradition réaliste demeurent donc fermement attachés au principe d’intégration 
sociale dont celle-ci est la garante et, corrélativement, appréhendent avec anxiété la 
perspective de voir les sociétés livrées au seul principe de l’incorporation. Une telle crainte 
nous semble pourtant de moins en moins fondée, compte tenu des possibilités de mettre en 
œuvre efficacement des dispositions anti-abus ciblées, fermant la voie aux comportements 
identifiés comme abusifs1693. Plus généralement, l’approche réaliste du rattachement des 
                                                     
1690 En outre, nous avons vu que le bénéfice de la liberté d’établissement secondaire est subordonné, en vertu 
du Programme général pour la suppression des restrictions à la liberté d'établissement, à un critère de 
rattachement supplémentaire, de nature économique : celui du lien effectif et continu avec l’économie d’un 
Etat membre (J.O.C.E, 15 janvier 1962, pp. 36 à 45). Cet ajout ultérieur à l’entrée en vigueur du traité de Rome 
peut être interprété comme une entorse à la théorie de l’incorporation et traduit la volonté du Conseil de faire 
coïncider l’établissement secondaire au sein de l’UE avec un principe d’intégration sociale effective.  
1691 Le rapport de la Commission sur l’application du règlement relatif au statut de la société européenne a 
cependant mis en évidence les difficultés liées à l’application du principe du siège réel en cours de vie sociale. 
D’après certaines parties consultées, le principe du rattachement à la loi de l’Etat où est situé le siège statutaire 
serait plus simple à appliquer. En outre, il constituerait un instrument intéressant pour simplifier la structure 
globale des groupes et permettrait de mieux faire coïncider leur unité économique et juridique (Rapport de la 
Commission du 17 novembre 2010 sur l’application du règlement (CE) n° 2157/2001 du 8 octobre 2001 relatif 
au statut de la société européenne, COM(2010) 676 final, p. 8). Le rapport de la Commission sur l’application 
du règlement relatif à la société coopérative européenne a, par contre, illustré l’absence d’intérêt du 
mouvement coopératif pour la possibilité de localiser l’administration centrale d’une SEC sur le territoire d’un 
Etat membre différent de celui où est établi son siège statutaire (Rapport de la Commission du 23 février 2012 
sur l’application du règlement (CE) n° 1435/2003 du Conseil du 22 juillet 2003 relatif au statut de la société 
coopérative européenne, COM(2012) 72 final, pp. 9-10). 
1692 Voy. aussi l’art. 6, § 4 de la proposition de directive du 16 mars 2011 concernant une assiette commune 
consolidée pour l'impôt sur les sociétés (ACCIS), COM(2011) 121/4, qui retient comme critère de départage le 
« lieu de direction effective ». L’on peut encore relever ici que la dimension réaliste du siège social revêt 
également une importance non négligeable dans le système commun de taxe sur la valeur ajoutée, notamment 
à travers la définition des notions de « siège de l’activité économique » et d’« établissement » d’un assujetti.  
1693 Comp. la conclusion de L. CERIONI qui est, à cet égard, particulièrement radicale. Selon cet auteur, le 
principe européen d’interdiction des pratiques abusives constitue la seule justification possible d’une mesure 
anti-abus nationale ayant un effet restrictif sur la liberté d’établissement. Parallèlement, l’auteur considère – à 
juste titre, selon nous – que les dispositions nationales fondant la résidence des sociétés sur la localisation de 
leur « siège de direction effective » relèvent de la catégorie des mesures anti-abus. Il en déduit, par 




sociétés est aujourd’hui contestée par de nombreux auteurs qui remettent en question son 
aptitude à répondre à l’évolution de la pratique des affaires et aux attentes des entreprises 
œuvrant dans un environnement européen et international1694. En outre, l’opposition – 
désormais séculaire – entre la théorie du siège réel et celle de l’incorporation a, comme on 
le sait, anéanti ou ralenti l’adoption de nombreux instruments, tels que la convention de 
Bruxelles sur la reconnaissance mutuelle des sociétés, la dixième directive sur les fusions 
transfrontalières, le règlement relatif au statut de la société européenne et celui concernant 
la société privée européenne. A l’heure actuelle, il est hautement regrettable qu’au sein de 
l’espace européen, cette querelle continue à paralyser d’importantes initiatives, telles que la 
proposition d’une quatorzième directive sur le transfert transfrontalier du siège 
statutaire1695. 
 
Ces différents éléments sont fréquemment invoqués pour justifier la nécessité d’abandonner 
le critère du siège réel. A l’instar de la solution préconisée par le Conseil allemand de droit 
international privé, la doctrine européenne s’est déclarée favorable à une uniformisation du 
critère de rattachement des sociétés au profit d’un système d’incorporation, dans le cadre 
duquel les personnes morales seraient régies par la loi de l’Etat dans lequel elles sont 
immatriculées ou enregistrées dans un registre public1696. Moyennant certains correctifs 
destinés à permettre aux juridictions nationales de recourir aux mécanismes de l’exception 
d’ordre public et aux lois de police, un tel système de rattachement fondé sur la localisation 
du siège statutaire pourrait être encouragé, certainement à l’égard des sociétés « intra-
européennes », voire même des sociétés d’Etats tiers. Au sein d’une Union où coexistent 
                                                                                                                                                                      
où elles ciblent des montages purement artificiels, au sens de la jurisprudence Cadbury Schweppes (CJUE, aff. 
C-196/04, 12 septembre 2006). A l’inverse, dans les cas où l’émigration d’une société s’accompagne d’une 
véritable intégration économique dans l’Etat d’accueil, la notion d’abus, telle qu’appliquée à la liberté 
d’établissement, ne justifierait pas l’application d’un critère de rattachement réaliste par l’Etat membre 
d’origine (« The ‘Place of Effective Management’ as a Connecting Factor For Companies' Tax Residence Within 
the EU vs. the Freedom of Establishment: the Need for a Rethinking? », op. cit., pp. 1127-1128). Il reste que 
l’article 54 T.F.U.E assure la neutralité du droit de l’UE à l’égard des facteurs de rattachement utilisés par les 
Etats membres pour soumettre les sociétés à leur législation. Sauf à considérer que cette disposition est 
contraire à l’économie générale du traité, le principe de neutralité ne peut, selon nous, être remis en cause en 
l’état du droit de l’UE.   
1694 Voy. not., dans la littérature récente, K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen 
binnen de EU en regelgevende competitie op het vlak van vennootschapsrecht, thèse de l’Universiteit Gent, 
septembre 2013, pp. 422-423; M. MYSZKE, The contribution of private international law to the freedom of 
establishment for companies in the European Union, thèse de l’université d’Anvers (UA), janvier 2013, pp. 236 
et sv., et les références citées.    
1695 L’on peut également citer ici la proposition d’un règlement européen sur la loi applicable aux sociétés 
constituées dans un Etat membre de l’UE. Bien que l’élaboration d’un tel instrument ne soit pas à l’ordre du 
jour de la Commission européenne, elle a néanmoins été soutenue par plusieurs membres du groupe de 
réflexion sur l’avenir du droit européen des sociétés (voy. le Report of the Reflection Group On the Future of EU 
Company Law, DG Marché intérieur et Services, Bruxelles, 5 avril 2011, pp. 23 et 24).   
1696 Voy. l’art. 2 de la proposition de règlement du Conseil allemand de droit international privé. Voy. aussi not. 
K. GEENS, « Stuck in the middle with EU », T.R.V., 2013/1, p. 38; M. MENJUCQ, « La notion de siège social : une 




vingt-huit ordres juridiques différents, le spectre de la fraude semble toutefois cristalliser les 
hésitations de certains Etats membres. Ceux-ci craignent notamment les conséquences 
potentiellement néfastes de l’augmentation de la « pression concurrentielle »1697 qui 
découlerait de la consécration d’un rattachement fondé sur la localisation du siège 
statutaire1698. S’il semble évident pour certains que cette option constituerait l’outil 
privilégié d’un mouvement de convergence des réglementations nationales – bottom up 
harmonization –1699, d’autres auteurs estiment que les initiatives réglementaires adoptées 
par les Etats membres dans ce contexte devraient aboutir à une certaine hétérogénéité des 
solutions1700. La doctrine européenne s’interroge également sur les effets de la concurrence 
réglementaire sur la qualité de la réglementation nationale : est-elle susceptible d’entrainer 
une détérioration du contenu des législations concurrentes – race to the bottom – ou, au 
contraire, aboutirait-elle à voir émerger les solutions les plus efficientes1701 ? La diversité des 
opinions que suscitent ces questions parmi les délégations nationales au sein du Conseil 
permettent certainement d’expliquer les raisons pour lesquelles la Commission n’a pas jugé 
opportun de mettre à l’agenda de son récent plan d’action l’harmonisation prochaine du 
droit international des personnes morales1702. A l’heure où de nombreux gouvernements 
                                                     
1697 Celle-ci résulterait de la conjugaison du principe de la liberté d’établissement et d’un rattachement 
uniforme des sociétés à la loi de l’Etat où est situé leur siège statutaire. Dans la mesure où, au sein de l’UE, les 
différentes formes juridiques des États membres sont susceptibles d’être plus ou moins librement importées et 
exportées d’un pays à un autre, il est à craindre que de nombreux opérateurs économiques se livrent à des 
pratiques dites de « law shopping », consistant à tirer parti des disparités qui existent entre le droit des 
sociétés des États membres pour constituer une société sous l’égide d’une législation considérée comme plus 
libérale, et ensuite exercer leurs activités dans un autre État, — dit d’accueil —, en s’appuyant sur la liberté 
d’établissement garantie par le T.F.U.E. 
1698 Sur la problématique de la concurrence régulatoire en droit des sociétés, voy. l’étude fouillée proposée par 
A. COTIGA, Le droit européen des sociétés. Compétition entre les systèmes juridiques dans l'Union européenne, 
Bruxelles, Larcier, 2013. Après avoir étudié cette problématique en droit états-unien, l’auteur confirme qu’à 
l’heure actuelle, aucune preuve empirique ne permet d’attester des effets positifs ou négatifs de la 
concurrence institutionnelle (p. 405).  
1699 Voy. par ex. K. GEENS, « Stuck in the middle with EU », op. cit., p. 38. Selon les partisans de la convergence, 
la mise en concurrence des législations nationales – regulatory competition – va, à son tour, engendrer 
progressivement un nouveau type d’harmonisation « spontanée » (G. CANIVET, «La convergence des systèmes 
juridiques du point de vue du droit privé français», XVIe Congrès de l’Académie internationale de droit 
comparé, Brisbane, 14-20 juillet 2002, pp. 6 et Sv.) issue et, en quelque sorte, dirigée par le marché (Voy. T. 
TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, t. 3, Waterloo, Kluwer, 2005, pp. 12-13, qui évoquent à ce propos 
la présence d’un « effet Delaware », traduisant l’idée qu’il y aurait un «marché des sociétés», au sens d’un 
marché des réglementations entre les Etats membres. Contra. B. LECOURT, L’influence du droit communautaire 
sur la constitution de groupements, op. cit., p. 55, n° 93), qui permettra de compenser les insuffisances de 
l’harmonisation traditionnelle orchestrée par les instances européennes. 
1700 Voy. par ex. T. BAUMS, «Loi modèle européenne en droit des sociétés», Rev. soc., n° 1/2008, p. 83 ; J. 
ARMOUR, “Who should make corporate law? EC Legislation versus Regulatory Competition”, ECGI, Law 
Working Paper n° 54/2005, pp. 3, 11, et 51.  
1701 Pour un aperçu des arguments posés dans ce débat, voy. not. S. MOCK, “Harmonization, Regulation and 
Legislative Competition in European Corporate Law”, German Law Journal, 2002, Vol. 3, Issue 12, et les 
références citées. 
1702 Communication de la Commission du 12 décembre 2012, « Plan d'action: droit européen des sociétés et 




nationaux réaffirment leur volonté de lutter contre la planification fiscale agressive, une 
crainte existe sans doute aussi que le renforcement de l’aptitude à la mobilité des 
entreprises soit utilisé comme incitant à la mise en œuvre de stratégies d’évasion fiscale. A 
cet égard, l’on sait que la théorie de l’incorporation permet, dans une mesure plus large que 
celle du siège réel, la création de sociétés fiscalement bi-résidentes ou apatrides. L’occasion 
est pourtant belle de profiter du vent favorable à la codification du droit européen des 
sociétés pour envisager la mise de place d’un système moderne et uniforme de 
rattachement des sociétés au sein de l’UE1703.  
 
(ii) Le maintien d’un critère d’imposition de type « réaliste » pour déterminer la 
résidence fiscale des sociétés  
 
En matière conventionnelle, le choix d’un critère de résidence fondé sur le siège réel fut 
initialement perçu comme un outil adéquat de lutte contre l’évasion fiscale. Afin de 
rencontrer cet objectif, il paraissait en effet nécessaire d’asseoir le lien entre une personne 
morale et l’Etat qui en régit le statut fiscal sur un critère à caractère substantiel ou 
économique. La solution adoptée dans la plupart des conventions préventives de la double 
imposition a donc consisté à retenir le critère du siège de direction effective à titre de « tie-
breaker rule ». La consécration de ce critère reflète, plus précisément, la volonté de l’OCDE 
de réserver le bénéfice de la convention aux contribuables qui entretiennent une véritable 
allégeance économique vis-à-vis de l’un des Etats contractants1704. Dans la mesure où elle 
fait application du principe « substance over form », le recours à la notion de siège de 
direction effective peut être vu comme un moyen de lutter contre certaines manifestations 
du phénomène de « treaty shopping ». Au-delà de l’idée de justice qu’elle véhicule, 
l’influence du siège réel repose ainsi sur la volonté de lutter contre les risques d’abus ou de 
manipulation qui sont associés aux critères formalistes. L’OCDE n’accorde traditionnellement 
qu’une importance marginale à de tels critères purement formels (nationalité, lieu de 
constitution, immatriculation, etc.) dans le cadre de la détermination de la résidence 
conventionnelle1705. Outre qu’ils sont plus aisément manipulables, ceux-ci reflètent une 
allégeance de type politique qui n’est pas à même de rendre compte du lien personnel et 
effectif devant unir le contribuable à son Etat de résidence.  
                                                                                                                                                                      
une meilleure viabilité des entreprises », COM(2012) 740 final. Depuis lors, un appel d’offres a été lancé par la 
Commission européenne, le 6 août 2014, pour la réalisation d’une nouvelle étude préalable à une initiative 
réglementaire, (JUST/A/4/MB/ARES(2014)2599553).  
1703 Sur le plan de la technique juridique, une telle évolution pourrait également être envisagée à travers une 
refonte de la 10e directive en une directive « mobilité » qui organiserait le régime juridique du transfert 
transfrontalier du siège social et harmoniserait les systèmes de rattachement des sociétés.  
1704 A l’origine, le commentaire de la convention modèle de l’OCDE considérait que, pour établir la règle de 
départage, il ne serait « pas naturel » d’accorder de l’importance à des critères purement formels, avant 
d’indiquer, depuis 1977, que cela « ne serait pas une solution adéquate ». 
1705 Il en est également ainsi à l’endroit des personnes physiques. Voy. par ex. l’influence limitée du critère de la 




En dépit de ce qui précède, l’analyse a révélé qu’en matière de détermination de la 
résidence conventionnelle, le critère du siège de direction effective prévu à l’article 4, § 3 du 
modèle OCDE est de plus en plus souvent pris en défaut par l’évolution des systèmes de 
gouvernance des sociétés et le développement des technologies de la communication qui 
ont donné naissance à des sociétés polycentriques, caractérisées par un éclatement 
géographique des fonctions dirigeantes. Si le critère de départage est, par nature, censé être 
unique et faire l’objet d’une interprétation autonome, le siège de direction effective d’une 
société peut désormais se révéler multiple et mobile. Il est, en outre, interprété 
distinctement dans la pratique internationale. Face à ce constat, il importe donc que l’OCDE 
et les Etats membres oeuvrent de concert à la modernisation des règles de détermination de 
la résidence conventionnelle, afin que celle-ci soit davantage en phase avec la nouvelle 
configuration de l’entreprise transnationale. A défaut de pouvoir s’accorder sur l’adoption 
d’une règle de départage plus fiable, une piste d’évolution pourrait consister à systématiser 
le recours à la procédure amiable prévue à l’article 25 du modèle OCDE. Dans chaque cas où 
apparaît une hésitation, les autorités compétentes des Etats contractants devraient tenir 
compte des circonstances factuelles de l’espèce afin d’identifier la résidence conventionnelle 
de la société, ou de priver celle-ci du bénéfice de la convention lorsqu’il n’est pas possible de 
localiser son siège de direction effective dans l’un des deux Etats contractants. A cet égard, 
des lignes directrices élaborées sous l’égide de l’OCDE permettraient sans doute de favoriser 
le développement d’une pratique uniforme. 
 
Sous l’angle du droit de l’UE, nous avons vu que les directives fiscales qui concernent 
spécifiquement l’impôt des sociétés ne circonscrivent pas leur champ d’application 
personnel en s’appuyant sur des critères autonomes. Au contraire, la méthode retenue 
consiste à s’appuyer sur la définition des sociétés et les modalités d’assujettissement de 
celles-ci à l’impôt prévues dans le droit interne des Etats membres. Alors même qu’en 
pratique, la localisation du siège social joue un rôle décisif pour l’identification des 
bénéficiaires des directives, cette notion est interprétée de façon variable parmi les Etats 
membres, en manière telle qu’il n’est pas possible de garantir une parfaite uniformité dans 
la définition du champ d’application du droit fiscal de l’UE. Une évolution positive 
consisterait donc à définir de manière autonome et uniforme le champ d’application 
personnel des directives fiscales, en veillant à privilégier un critère substantiel de type 
réaliste qui permettrait de limiter plus fortement l’usage abusif de la réglementation 
européenne. A cet égard, il nous semble que l’opportunité d’exiger cumulativement la 
localisation du siège de direction effective et l’assujettissement complet/illimité à l’impôt sur 








Conclusion de la Première partie 
 
Origine et enjeux de l’appréhension des sociétés en tant que personnes morales 
 
Au moment d’entamer une recherche dédiée à la modalité la plus complète du droit 
d’établissement, à savoir le transfert transfrontalier du siège social des sociétés, l’affirmation 
même d’une possibilité de « mobilité » des sociétés pourrait sembler trompeuse. Celle-ci 
repose, en effet, sur une analogie entre les personnes physiques et morales dont les 
fondements sont étrangers à la nature économique de l'entreprise1706. Ramenée à un 
« nœud de contrats », l’entreprise ne pourrait pas concevoir sa mobilité au sens territorial 
ou physique du terme. Celle-ci devrait alors être envisagée comme un continuum d’actifs 
corporels et incorporels susceptibles d’être déplacés librement et indépendament les uns 
des autres dans l’espace1707. Pour autant, nous avons vu qu’à partir du dix-neuvième siècle, 
l’essor de l’industrie, du commerce, des transports et de la finance a rendu nécessaire la 
prise en compte par le droit de la réalité sociale que constituait l’association d’hommes et de 
moyens orientés vers la poursuite d’une intérêt commun et organisé. La nécessité de fournir 
à ce phénomène associatif un cadre juridique adéquat s’est traduite par la reconnaissance, 
aux côtés des individus, d’une seconde catégorie de personnes : les personnes morales. A 
travers cette notion fonctionnelle, il y a surtout lieu d’apercevoir une technique juridique 
d’organisation de l’entreprise, dont la légitimité réside dans son utilité, à savoir 
essentiellement son aptitude à répondre au besoin d’autonomie juridique des activités 
légitimes exercées par des hommes n’agissant pas individuellement mais en tant 
qu’ensemble organisé1708. 
 
Il apparaît que le processus d’individualisation de l’entreprise s’est concrétisé, tant en droit 
interne qu’en droit européen et conventionnel, en s’appuyant sur une démarche analogique 
– voire anthropomorphique – qui a consisté à s’inspirer, sous l’angle de la technique 
                                                     
1706 W. SCHÖN, « The Mobility of Companies in Europe and the Organizational Freedom of Company 
Founders », E.C.F.R., 2/2006, pp. 125 à 131. 
1707 Ibidem. Dans ses conclusions précédant l’arrêt Vale (CJUE, 12 juillet 2012, aff. C-378-10, non encore publié), 
l’avocat général N. JÄÄSKINEN a, nous semble-il, défendu une position similaire en affirmant qu’ « aux fins de 
l’application des dispositions du droit de l’Union sur la liberté d’établissement, les réalités de la vie économique 
pratique devraient avoir davantage de poids que les aspects théoriques du droit des personnes morales ». 
Insistant sur la nature essentiellement économique de la notion d’établissement, l’avocat général préconisa 
d’autoriser une société dépourvue d’existence juridique à se prévaloir de la liberté d’établissement pour 
transférer son siège social dans un autre Etat membre : « quand bien même cette entité aurait perdu sa 
personnalité morale selon le droit italien et son successeur ne l’aurait pas encore acquise selon le droit 
hongrois, VALE Építési ou ses associés devraient pouvoir invoquer la liberté d’établissement en Hongrie en vue 
d’y continuer une activité économique » (points 44 à 48). Il reste que cette approche – à laquelle la Cour n’a 
pas apporté explicitement son soutien – occulte le fait que, dans le cadre de la circulation intra-européenne 
des sociétés, de nombreux enjeux civils et fiscaux sont associés au maintien de la personnalité morale de la 
société concernée. 




juridique, du régime des personnes physiques pour bâtir celui des groupements de 
personnes et de biens. Sans doute, la force d’attraction du concept de personnalité morale 
a-t-elle également joué un rôle dans la prévalence d’une approche institutionnelle de la 
société qui a longtemps caractérisé l’état du droit positif belge, au détriment des analyses 
d’inspiration économique qui se concentrent sur les relations contractuelles nouées au sein 
de l’entreprise. Au demeurant, si l’analyse économique contractualiste1709 de l’entreprise 
présente un intérêt certain, notamment au regard des perspectives qu’elle ouvre pour 
réexaminer certaines questions de droit européen des sociétés, elle est difficilement 
praticable dans la mesure où une partie importante de la réglementation belge et 
européenne appréhende les groupements à but lucratif à travers la notion juridique de 
société, laquelle est, le plus souvent, traitée comme une personne – certes juridique – 
formant une individualité distincte des éléments qui la composent.    
 
En suivant une approche historique, nous avons voulu mieux comprendre la manière dont 
les sociétés commerciales sont progressivement devenues des acteurs à part entière sur la 
scène juridique, dans l’ordre interne aussi bien qu’international. L’analyse a notamment 
révélé l’influence décisive du mécanisme de personnification des sociétés commerciales sur 
l’acquisition et le maintien du statut juridique et fiscal dont elles bénéficient en principe. 
Ainsi, seules les sociétés dotées de la personnalité juridique disposent, en droit belge, 
d’attributs permettant leur identification (dénomination, siège social, « nationalité ») et 
d’une capacité juridique pleine et entière. De même, les règles matérielles et de conflit qui 
organisent la circulation internationale des sociétés sont applicables aux seules personnes 
morales. Sous l’angle fiscal, les sociétés doivent également et nécessairement posséder la 
personnalité juridique pour pouvoir être qualifiées de résidentes belges.  
 
L’importance de la personnalité morale des sociétés acquise dans l’ordre interne s’illustre 
également en droit de l’UE, dès lors qu’elle conditionne – à tout le moins textuellement – 
l’accès aux prérogatives garanties par l’article 54 TFUE. Le droit d’établissement n’a, en effet, 
pas été conçu sur la base d’une approche « substantialiste » qui tiendrait compte, dans 
chaque cas, de la réalité économique en présence, mais plutôt comme une forme de la libre 
circulation des personnes1710. En outre, nous avons vu que la plupart des instruments de 
droit dérivé adoptés pour concrétiser la liberté d’établissement des sociétés ou éviter 
                                                     
1709 Pour une critique de la doctrine contractarienne néo-classique de la firme, voy. I. CORBISIER, La société : 
contrat ou institution ?, Bruxelles, Larcier, 2011, pp. 303 et sv.   
1710 A.-L. SIBONY, « Libre prestation de services et droit d’établissement : Les stratégies des entreprises », in E. 
DUBOUT et A. MAITROT DE LA MOTTE (sous la dir.), L’unité des libertés de circulation – In varietate concordia?, 
Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 272-273. Cet auteur indique qu’une approche substantielle aurait ouvert une 
possibilité plus franche aux Etats membres de requalifier, en fonction d’une réalité économique, certaines 
stratégies mises en place par les entreprises aux seules fins de bénéficier des libertés de circulation. « Mais un 
tel raisonnement substantialiste ne cadre pas avec la construction originaire de la notion d’établissement. (…) 
C’est la personne morale que constitue chaque société d’un groupe – et non l’entreprise dans son ensemble – 




certaines situations spécifiques de double imposition s’appliquent essentiellement aux 
sociétés commerciales dotées de la personnalité juridique. Il en est de même en droit fiscal 
international où le concept de « résident d’un Etat contractant » vise, dans la grande 
majorité des cas, les sociétés et autres groupements dotés de la personnalité juridique, ou 
fiscalement considérés comme tels.  
 
Dans les matières examinées, le mécanisme de la personnification des groupements 
intervient au service d’enjeux très divers, traduisant ainsi son caractère essentiellement 
fonctionnel. Pour autant, les personnes morales sont conçues comme les « créature 
juridique » d’un Etat, dont l’existence et l’organisation sont régies par le droit de cet Etat. 
Devenue sujet de droit autonome par les bienfaits de la loi nationale, une société peut 
également être déchue de sa personnalité, à titre de sanction, lorsqu’elle rompt le lien de 
rattachement que prévoit le droit de son Etat de constitution. Cette approche a également 
trouvé un écho dans la jurisprudence de la CJUE qui, sur pied de l’article 54 TFUE, a reconnu 
l’importance de la relation d’allégeance juridique unissant une société à l’ordre juridique 
dont elle puise son statut. La prise de conscience du lien étroit qui unit l’existence d’une 
personne morale à son territoire national d’origine permet finalement de comprendre 
l’attitude traditionnellement hostile de nombreux Etats à l’égard de la circulation 
internationale des sociétés qui peut être perçue comme représentant une atteinte 
potentielle à leur souveraineté. En droit belge, comme dans de nombreuses législatations 
étrangères, le statut juridique national d’une société a ainsi longtemps été considéré comme 
immuable. L’idée même d’un déplacement transfrontalier du siège social ne pouvait donc se 
concevoir, puisque la continuité de la personnalité morale à l’issue de l’opération n’était pas 
admise.  
 
De ce qui précède, il apparaît que la personnalité morale est un outil commode permettant 
aux sociétés de disposer d’une aptitude à la mobilité dans l’espace et que sa continuité est le 
principal enjeu juridique des opérations de déplacement transfrontalier du siège social. 
Aujourd’hui, si la déchéance de la personnalité est encore susceptible de venir sanctionner le 
non-respect des règles de conflit de lois d’un Etat membre, le droit de l’Union consacre 
différentes techniques permettant de déconnecter partiellement la personnalité morale de 
l’emprise de son ordre juridique d’origine. A cet égard, nous verrons que la multiplication 










Le siège social, un centre de gravité dont la localisation conditionne le statut juridique et 
fiscal des sociétés  
 
La personnification des sociétés leur confère la qualité de sujet de droits et d’obligations, 
c’est-à-dire une forme de « corporalité » qui s’exprime à travers leurs différents éléments 
d’identification. Ceux-ci revêtent le statut d’attributs extrapatrimoniaux attachés à 
l’organisation de la personne morale. Parmi eux, le siège social occupe une place 
prépondérante, puisqu’il incarne le centre de gravité juridique de la société. S’il apparaît, en 
droit commercial belge, que le siège social produit les principaux effets attachés au domicile 
des personnes physiques, la fonction de centralisation juridique qui lui est dévolue 
s’exprime, selon des modalités particulières, dans la plupart des branches du droit1711. Celle-
ci se révèle particulièrement importante dans l’ordre interne, où le siège social constitue 
l’élément de localisation privilégié de la société commerciale. Il est également le point de 
départ habituel des communications sociales et le lieu où se concentre l’accomplissement 
par la société d’une série d’obligations légales. Il représente ainsi le point de contact 
privilégié entre la société et son environnement extérieur en remplissant une fonction 
d’information et de publicité. 
 
Dans les situations présentant un élément d’extranéité, la localisation du siège social d’une 
société doit être recherchée pour déterminer, selon le cas, sa résidence habituelle, son 
domicile, le centre de ses intérêts principaux, sa nationalité ou encore sa résidence fiscale. 
Ces différentes notions, qui sont autant de vecteurs de droits mobilisés par les techniques du 
droit international privé, du droit fiscal, les instruments de droit européen et les conventions 
internationales, reflètent tantôt le rattachement juridique d’une société, tantôt son 
allégeance économique ou politique à un Etat déterminé1712. Dans ce contexte, le siège 
social revêt une grande importance car sa localisation sur le territoire d’un Etat permet de 
concrétiser les différents liens d’allégeance ou d’appartenance qu’une société entretient vis-
à-vis de cet Etat, et autorise du même coup ce dernier à faire prévaloir – certes, souvent de 
manière relative – ses propres normes juridiques dans une situation internationale. A 
l’inverse, le déplacement du siège social à l’étranger a pour effet de rompre ces liens 
d’allégeance. Compte tenu du particularisme de la condition juridique des sociétés, qui fait 
de celles-ci des fictions juridiques, une telle rupture se traduira le plus souvent par la 
déchéance de la personnalité juridique. Finalement, il apparaît qu’en droit belge, la 
                                                     
1711 Pour autant que de besoin, l’on notera qu’une fonction similaire de centralisation juridique est dévolue, au 
Royaume-Uni, au registered office (voy. not. le Companies Act 2006, sect. 9, § 5, sect. 16, §§ 1 et 4, sect. 1139, 
§ 1). 
1712 L’on aperçoit ainsi que le « périmètre » de la notion de siège social varie, selon que la notion est mobilisée 
en droit interne – par exemple à des fins procédurales – ou en droit international. Dans cette dernière 
hypothèse, les fonctions assignées au siège social ne nécessitent pas qu’il soit identifié avec la même précision, 




localisation du siège social – entendu comme l’établissement principal – conditionne 
l’existence d’une société, son organisation, de même que son statut international.  
 
La nature des fonctions dévolues au siège social explique que, dans son acception la plus 
aboutie, la circulation internationale des sociétés ne puisse se concrétiser qu’à la faveur d’un 
déplacement géographique de celui-ci. Compte tenu des nombreux enjeux associés à cette 
notion en droit interne, en droit européen et international, le siège social ne peut cependant 
être traité comme n’importe quel autre actif corporel ou incorporel de l’entreprise. Son 
déplacement ne peut non plus être livré à la seule loi d’autonomie. Comme nous le verrons 
dans la seconde partie de cette étude, le transfert transfrontalier du siège social est soumis, 
en droit de l’UE, à des principes aux contours peu précis tandis que, dans la législation des 
Etats membres, cette opération se heurte à des obstacles fiscaux et non fiscaux 
particulièrement décourageants lorsqu’elle n’est pas, purement et simplement, interdite.  
 
La variabilité du siège social est le prix de la diversité des objectifs qu’il sous-tend  
 
Aux termes de la première partie de cette étude, l’on ne peut qu’être frappé par le contraste 
entre la commodité de la notion de siège social et l’absence d’uniformité dont il est victime 
au-delà des frontières nationales. Si le rôle assigné au siège social consiste généralement à 
concrétiser le rattachement d’une société à un lieu – et par là à un ordre juridique –, 
l’intensité ou l’étroitesse de ce rattachement varie selon la nature et l’objectif de la règle de 
droit en cause. Nous avons par exemple observé que des enjeux différents sont associés à la 
détermination de la lex societatis, de la résidence fiscale, de la lex concursus ou d’un régime 
de contrôle prudentiel. La multiplicité des fonctions assignées au siège social par des règles 
très diverses de droit privé et de droit fiscal – issues tantôt de la législation interne, tantôt 
d’instruments européens ou conventionnels – explique la difficulté de concevoir l’uniformité 
des critères déterminant sa localisation1713. L’analyse a également révélé qu’une multitude 
d’expressions sont utilisées pour saisir la notion de siège social, en fonction du contexte où 
apparaît un besoin de localisation ou d’identification des sociétés1714. De telles variations 
terminologiques sont toutefois plus importantes lorsque le rattachement retenu est fondé 
                                                     
1713 Pour une conclusion similaire, voy. déjà A. PRÜM, « Observations de synthèse », J.T. Lux., 2009, p. 30. 
1714 Si la multiplicité des termes exprime la prédominance d’un souci d’originalité au détriment d’une 
préoccupation d’uniformité, l’on peut également penser que le choix de telle ou telle expression a été motivé, 
dans le cadre d’une réglementation donnée, par la volonté de mettre en exergue certains caractères du siège 
social. Ainsi, par exemple, dans l’expression « principal établissement », l’adjectif principal permet d’insister sur 
l’unicité du siège social. Il en est de même du mot « centre », dans l’expression « centre de direction ». 
L’adjectif « habituel » permet, quant à lui, de mettre en avant la fixité ou la stabilité du siège social,  tandis que 




sur la théorie du siège réel car de nombreuses expressions peuvent potentiellement être 
utilisées pour qualifier la dimension factuelle du siège social1715.  
 
En dépit d’une certaine cacophonie terminologique, l’absence de conception uniforme du 
siège social ne doit toutefois pas occulter la relative homogénéité dont jouit cette notion 
dans l’ordre juridique belge. Par contraste avec la variabilité observée en droit comparé, le 
droit belge est globalement resté cohérent et fidèle, depuis le milieu du dix-neuvième siècle, 
à une approche réaliste du siège social consistant à retenir, comme critère de rattachement 
des sociétés, l’endroit où est effectivement situé leur principal établissement. Initialement 
formulée par la jurisprudence, la théorie du siège réel fut consacrée, en droit international 
privé, par la loi du 18 mai 1873 sur les sociétés commerciales. L’importance de la dimension 
réaliste du siège social se révèle également décisive en droit fiscal, dès lors que la 
localisation du principal établissement permet d’identifier la résidence d’une société. 
L’examen de la législation fiscale belge nous livre également que dès l’origine, le législateur 
et la jurisprudence se sont appuyés sur les éléments factuels retenus en droit international 
privé pour localiser le principal établissement aux fins d’établir l’impôt sur les revenus des 
sociétés. L’on peut donc affirmer qu’historiquement, en dépit de certaines spécificités 
terminologiques, une similitude a été souhaitée entre le critère d’imposition retenu pour 
déterminer le champ d’application personnel de l’impôt des sociétés et le facteur de 
rattachement utilisé pour identifier la lex societatis. 
 
En droit privé comme en droit fiscal, le législateur belge se refuse donc à octroyer à une 
société la personnalité juridique, le bénéfice de sa loi à titre de lex societatis et la qualité de 
résident fiscal sur la base d’un critère de localisation purement formel. Comme nous l’avons 
relevé, cet attrait pour l’approche réaliste du rattachement des personnes morales traduit 
une certaine conception des valeurs censées présider à l’intégration sociale des entreprises 
dans l’ordre interne qui en gouverne le statut juridique et fiscal. Sur cette base, nous avons 
pu proposer une définition du siège social comme étant le lieu, librement choisi par les 
fondateurs, l’assemblée générale ou l’organe de direction, correspondant au principal 
établissement d’une personne morale et auquel la loi assigne une fonction d’identification, 
de localisation et de centralisation juridique justifiant une mesure de publicité spécifique. 
Une telle définition pêche cependant par son caractère éminemment relatif, dès lors qu’elle 
met l’accent sur l’approche réaliste retenue en droit belge, et ne rend pas entièrement 
compte de la diversité des conceptions retenues en droit comparé. 
 
En droit de l’Union européenne, nous avons observé que le siège social n’est pas défini d’une 
manière uniforme. C’est en vain, d’ailleurs, que l’on parcourrait les instruments de droit 
                                                     
1715 Au demeurant, celle-ci implique un certain degré d’incertitude puisqu’elle suppose, en dernière analyse, la 




dérivé relatifs aux sociétés ou à la fiscalité pour y trouver une définition de cette notion1716. 
Fondamentalement, le siège social revêt, dans l’ordre juridique de l’UE, un caractère 
ambivalent ; il reçoit, en effet, une signification variable selon le contexte dans lequel il est 
mobilisé, au point que certains ont pu évoquer à son propos l’idée d’un « chaos 
notionnel »1717. L’examen de l’environnement réglementaire international fait également 
apparaître l’impossibilité de circonscrire uniformément le contenu de la notion de siège 
social.  
 
Au vrai, le caractère polymorphe du siège social rend pratiquement vaine toute tentative de 
définition uniforme de cette notion, qui se prête plus volontiers à une approche 
fonctionnelle orientée, dans chaque contexte spécifique, sur une finalité particulière. 
D’autre part, l’adoption d’une conception unitaire du siège social au sein d’une communauté 
d’Etats, telle que l’Union européenne, se heurte à la difficulté d’aboutir à un consensus 
autour de la question de savoir lequel de ses éléments constitutifs doit être privilégié. Si, à 
l’instar du droit belge, de nombreuses législations étrangères se sont abstenues de définir le 
siège social, l’on distingue généralement entre les systèmes qui mettent en avant sa 
dimension factuelle ou matérielle et ceux qui, au contraire, s’appuient sur sa composante 
formelle et purement intentionnelle1718. La tension entre ces deux conceptions – que reflète 
l’opposition traditionnelle entre la théorie du siège réel et celle de l’incorporation – apparaît 
nettement en droit comparé et explique les difficultés à concevoir la mobilité des sociétés de 
manière homogène au sein de l’UE. Ces difficultés sont d’autant plus importantes que l’on 
observe fréquemment, au sein d’un seul et même ordre juridique, une certaine oscillation 
dans la conception du siège social qui est retenue en droit international privé, d’une part, et 
en droit fiscal, d’autre part1719.  
 
Contrairement à une idée largement répandue, l’analyse a toutefois révélé  que le législateur 
européen est – jusqu’à présent – resté plutôt favorable au système de rattachement de type 
réaliste, et n’en tempère que modérément la rigueur. D’une manière générale, l’attrait pour 
l’approche réaliste du rattachement des sociétés s’explique par le refus d’abandonner le 
principe d’intégration sociale dont celle-ci est la garante. Aux yeux des adeptes de la théorie 
                                                     
1716 Dans le même sens, voy. les conclusions de l’avocat général V. Trstenjak précédant CJUE, 28 juin 2007, aff. 
C-73/06, Planzer Luxembourg Sàrl, point 61.  
1717 M. MENJUCQ, « La notion de siège social : une unité introuvable en droit international et en droit 
communautaire », op. cit., p. 500. 
1718 Comme nous l’avons vu, cette intention est concrétisée par la réalisation des formalités de constitution ou 
d’incorporation dans une juridiction déterminée. 
1719 Ainsi, par exemple, l’on sait que le droit anglais des sociétés est historiquement attaché à la théorie de 
l’incorporation. Pour autant, en droit fiscal anglais, une société est considérée comme résidente si (i) elle est 
incorporée au Royaume-Uni, ou si (ii) elle est dirigée et contrôle dans cet Etat (central management and control 
test). D’autres pays, tels que les Pays-Bas et l’Espagne adoptent cumulativement un critère de type réaliste et 
un critère de type « incorporation » en matière fiscale, alors qu’ils suivent la seule tradition de l’incorporation 




du siège réel, il est légitime que l’Etat sur le territoire duquel une société est effectivement 
dirigée exerce la compétence réglementaire sur celle-ci, en organisant son statut juridique et 
fiscal. En droit européen des sociétés, les instruments qui imposent la coïncidence entre la 
dimension formelle et matérielle du siège social, tendent généralement à prévenir la 
constitution de sociétés « boites aux lettres », à limiter le phénomène de « law shopping », 
et à favoriser le contrôle par les Etats membres des sociétés constituées sur leur territoire. 
Dans la mesure où il implique un lien effectif résultant de la localisation de l’administration 
centrale de la personne morale sur le territoire de l’Etat dont la loi régit le statut juridique, le 
rattachement réaliste contribue au maintien d’un environnement réglementaire non 
concurrentiel entre Etats membres1720. La théorie du siège réel apparaît dès lors comme 
protectionniste1721, puisqu’elle favorise le maintien du quartier général des sociétés sur le 
territoire de leur Etat d’origine et, s’agissant des sociétés faisant publiquement appel à 
l’épargne, l’admission de leurs titres à la cotation sur le marché réglementé local1722. Il n’en 
reste pas moins qu’elle est aujourd’hui l’objet de nombreuses critiques portant 
essentiellement sur la question de savoir si, au sein de l’Union européenne, ses exigences 
sont encore proportionnées aux limitations à la mobilité des sociétés et aux perturbations 
concurrentielles qui en découlent. La pertinence de cet argument ne pourra toutefois être 
vérifiée qu’en examinant la compatibilité de l’approche réaliste du siège social avec le 
contenu et les objectifs de la liberté d’établissement garantie aux personnes morales à 








                                                     
1720 J. Mc CAHERY et E. VERMEULEN, “Does the European Company Prevent the ‘Delaware Effect’ ?”, op. cit., 
pp. 787-788. A l’instar d’autres dispositions réglementaires, telles que les impôts d’émigration ou les régimes 
de participation des employés, le système de rattachement réaliste des sociétés contribue ainsi au maintien 
d’un équilibre non concurrentiel entre Etats membres et d’une forme de « regulatory conservatism » (pour une 
contextualisation de ce phénomène, voy. G. HERTIG et J. Mc CAHERY, “Company and Takeover Law Reforms in 
Europe: Misguided Harmonization Efforts or Regulatory Competition?”, op. cit., p. 9). 
1721 Dans le même sens, voy. not. A. FRADA de SOUSA, “Company’s Cross-border Transfer of Seat in the EU 
after Cartesio”, Jean Monnet Working Paper 07/09, NYU School of Law, p. 7; R. DRURY, “The ‘Delaware 
Syndrome’: European Fears and Reactions”, Journal of Business Law, 2005, p. 712; G. HERTIG et J. Mc CAHERY, 
“Company and Takeover Law Reforms in Europe: Misguided Harmonization Efforts or Regulatory 
Competition?”, ECGI Working Paper Series in Law, n° 12/2003, p. 9.  
1722 Voy. le Report of the Reflexion Group On the Future of EU Company Law, DG Marché intérieur et services, 5 




Seconde partie. Étendue et limites 
du droit au déplacement 
transfrontalier du siège social des 
sociétés dans l’espace européen 
 
Conceptuellement, le transfert du siège social constitue l’expression la plus aboutie de la 
circulation juridique des sociétés. Cependant, lorsqu’un tel transfert est réalisé au-delà des 
frontières nationales, il suscite des questions spécifiques auxquelles les sociétés ne sont pas 
confrontées lorsqu’elles opèrent exclusivement dans l’ordre interne. La conception même 
du transfert transfrontalier du siège social n’est pas univoque1723 et renvoie à des réalités 
distinctes. Cette situation s’explique d’abord par la nature complexe de la notion de siège 
social, qui comprend une composante formelle, incarnée par le siège statutaire, et une 
composante matérielle, représentée par le siège dit « réel », autrement dénommé 
« établissement principal » ou « siège de direction effective ». La difficulté de concevoir le 
transfert du siège social de manière uniforme s’explique ensuite par la diversité des 
systèmes nationaux de rattachement des sociétés à la loi appelée à les gouverner. 
Schématiquement, la pratique internationale est partagée entre les Etats adeptes de la 
théorie du siège réel et ceux qui sont partisans de la théorie de l’incorporation1724. Compte 
tenu de cette double distinction, douze combinaisons de transfert sont théoriquement 
envisageables1725, dont les conséquences juridiques varient en fonction de la législation 




                                                     
1723 Dans le même sens, voy. J. W. BELLINGWOUT, Zetelverplaatsing van rechtspersonen. Privaatrechtelijke en 
fiscaalrechtelijke aspecten, Deventer, Kluwer, 1996, p. 27. 
1724 Sur cette distinction, voy. supra. 
1725 Le siège réel et le siège statutaire peuvent, en effet, être déplacés concomitamment ou séparément, soit au 
départ d’un Etat de tradition réaliste, soit d’un Etat d’incorporation, à destination Etat de tradition réaliste ou 
d’un Etat d’incorporation. Ce nombre n’inclut toutefois pas les situations dans lesquelles une société 
déplacerait simultanément son siège statutaire et son siège réel, mais à destination d’Etats différents. Ce cas 
de figure serait, par exemple, rencontré si une société de droit belge transférait, dans le même temps, son 
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En règle, le choix pour l’une ou l’autre de ces options est fonction du motif qui préside à la 
réalisation du transfert, à savoir : soit le maintien du rattachement de la société à la 
législation de l’Etat d’origine ; soit, au contraire, l’abandon de celui-ci en vue d’une 
transformation en une forme juridique de l’Etat d’accueil, soumise à la loi de cet Etat1726. 
Dans l’un et l’autre cas de figure, il y a lieu d’apercevoir qu’au sens juridique du terme, un 
transfert transfrontalier du siège social implique nécessairement la continuité de la 
personnalité morale de la société concernée. A défaut, l’opération s’analyse, tout au plus, 
comme une dissolution, suivie d’une liquidation de la société dans l’Etat d’origine, 
accompagnée de l’apport d’une créance de liquidation à une nouvelle société constituée 
dans l’Etat d’accueil1727.     
 
La problématique du transfert transfrontalier du siège social est également délicate, dans la 
mesure où de nombreux Etats n’admettent pas sans difficulté l’idée même qu’une société 
locale puisse se réorganiser conformément au droit d’un Etat étranger, en s’émancipant de 
son rattachement, donc de son allégeance à l’ordre juridique dont elle tire son statut. Ils 
sont donc enclins à décourager cette opération en instaurant des mesures dissuasives, aussi 
bien fiscales que non fiscales. Un autre élément de complexité tient au fait que cette 
opération nécessite l’application combinée de règles relevant notamment du droit des 
sociétés, du droit international privé, du droit du travail et du droit fiscal issues des deux 
Etats concernés par l’opération. En outre, le traitement fiscal de l’opération pourra, le cas 
échéant, nécessiter l’application d’une convention préventive de la double imposition, 
conclue entre les Etats d’émigration et d’immigration. Au sein de l’espace européen, ces 
différentes règles sont finalement tenues au respect des dispositions du T.F.U.E – en 
particulier le principe de la liberté d’établissement – et, le cas échéant, du droit dérivé. L’on 
                                                     
1726 Dans le même sens, voy. V. SIMONART, « L’application du droit belge aux sociétés constituées dans un 
autre Etat de la Communauté et, en particulier, aux Limited », R.P.S., 2008, p. 136, n° 31. 
1727 M. VAN GILS, “Zetelverplaatsing vóór en ná de wet van 11 december 2008. Deel I. Immigratie”, T.F.R., 2009, 
p. 832. Voy. aussi M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), Paris, Montchrestien, 




aperçoit donc qu’il n’est pas possible d’envisager la réalisation d’un transfert transfrontalier 
du siège social sans adopter une démarche juridiquement interdisciplinaire. 
 
Pour l’heure, cette opération demeure soumise, en droit commun, à d’importantes 
difficultés qui rendent sa réalisation très délicate. Sous l’angle civil, le transfert 
transfrontalier du siège social d’une personne morale est susceptible de provoquer un 
bouleversement si important du rattachement à la loi qui la régit – à savoir la lex societatis –, 
qu’il peut entrainer son irrégularité ou la déchéance de sa personnalité morale. En outre, la 
société désireuse de s’établir à titre principal dans un Etat étranger devra composer avec les 
exigences posées par la législation du pays d’accueil, sans connaître précisément la nature et 
l’étendue des formalités à accomplir. Cet écueil surgira avec une acuité particulière lorsque, 
à l’instar du droit belge, la législation de l’Etat d’immigration ne contient pas de régime 
juridique spécifique encadrant l’opération. En matière fiscale, l’on sait que, selon des 
modalités diverses, le siège social est un critère privilégié par de nombreux Etats pour 
identifier la résidence des sociétés. La localisation de celle-ci représente un enjeu politique 
et économique important, puisqu’elle détermine généralement l’étendue de 
l’assujettissement d’une société à l’impôt sur les revenus. Concrètement, la possibilité pour 
un Etat de soumettre les sociétés à une obligation fiscale « complète » dépend, le plus 
souvent, d’un critère personnel qui est celui de la résidence fiscale1728. Les législateurs 
nationaux sont dès lors enclins à décourager l‘émigration des sociétés, en considérant celle-
ci comme le fait générateur d’un impôt sur les bénéfices appelé, dans le langage courant, 
une « exit tax ». Celui-ci poursuit l’objectif de limiter la déperdition fiscale qui résulterait, 
pour l‘Etat d‘émigration, de la perte du droit d‘imposition sur les revenus latents, accumulés 
au fil du temps mais non encore imposés pour des raisons internes de politique fiscale. Ce 
type d’impôt constitue un frein important à la circulation internationale des sociétés, dans la 
mesure où il aboutit à complexifier les restructurations transfrontalières, à réduire les 
liquidités des sociétés et à entrainer des formalités administratives contraignantes. En outre, 
l’impôt de sortie est susceptible de générer une double imposition de certaines plus-values 
non réalisées, compte tenu des divergences entre l’Etat d’origine et l’Etat d’accueil quant 
aux méthodes d’évaluation des actifs transférés1729. 
                                                     
1728 Dans la pratique internationale, le statut fiscal d’une société dépend, le plus souvent, de sa qualité de 
résidente ou de non-résidente. Dans le premier cas, celle-ci sera généralement soumise à une obligation fiscale 
dite « illimitée ». Cette expression renvoie à l’idée d’un assujettissement complet à l’impôt (full tax liability) 
dans l’Etat de résidence. En règle, la société résidente sera alors imposable sur ses bénéfices mondiaux. Cette 
prérogative permettant à un Etat de soumettre à l’impôt les revenus mondiaux de ses résidents repose sur 
l’idée selon laquelle il est, en principe, celui qui a fourni au contribuable l’environnement et l’infrastructure 
propices à la constitution de son patrimoine. Dans la seconde hypothèse, une société non-résidente sera, quant 
à elle, soumise à une obligation fiscale dite « limitée », en ce sens qu’elle ne sera assujettie à l’impôt, dans 
l’Etat dont elle est non-résidente, qu’à concurrence des revenus générés dans cet Etat.   
1729 A cet égard, voy. la déclaration de politique générale de l’International Chamber of Commerce (ICC) du 16 
juin 2006, « Taxes à la sortie : un obstacle sérieux aux restructurations d’entreprises et à la circulation des 




Au sein de l’espace régional européen, une autre difficulté importante consiste à apprécier 
la portée de certains principes issus du droit de l’Union, en particulier la liberté 
d’établissement et son corollaire, le principe de non-discrimination, sur les dispositions 
nationales relevant du droit des sociétés, du droit international privé, du droit fiscal ou du 
droit social. D’un point de vue historique, ces difficultés s’expliquent essentiellement par le 
fait qu’à l’origine, le traité européen a proclamé la liberté d’établissement à travers des 
dispositions trop peu contraignantes pour conférer aux sociétés de véritables droits 
subjectifs à la circulation intra-européenne. Certes, par « assimilation » aux personnes 
physiques, le droit d’établissement était étendu et modalisé au profit des groupements 
poursuivant un but lucratif1730. Pour autant, les questions cruciales en matière de circulation 
intra-européenne des sociétés n’étaient pas réglées par le traité1731. Dans ce contexte, leur 
assimilation aux personnes physiques était donc très imparfaite ; elle se présentait plutôt 
comme une option de technique juridique, formulée à titre d’objectif à atteindre au moyen 
d’initiatives conventionnelles ultérieures. Si de telles démarches ne purent aboutir, la 
situation évolua néanmoins au tournant du siècle. L’on peut, en effet, affirmer qu’au cours 
des quinze dernières années, le droit d’établissement des personnes morales a connu des 
développements majeurs qui ont grandement facilité la circulation internationale des 
entreprises. La possibilité de réaliser un transfert transfrontalier du siège social a ainsi été 
consacrée à travers des instruments tels que la société européenne1732, la société 
coopérative européenne1733 et la dixième directive relative aux fusions transfrontalières de 
sociétés de capitaux1734. D’autre part, la Cour de justice de l’UE s’est engagée dans un 
processus d’édification prétorienne d’un droit à la mobilité des sociétés, fondé sur les 
articles 49 et 54 T.F.U.E. Celui-ci a abouti à consacrer le principe de la reconnaissance 
                                                     
1730 Voy. l’article 58 CEE. 
1731 Voy. l’ex-article 293 CE, ayant lui-même remplacé l’ancien article 220 CEE. Cette disposition énonçait 
notamment que « les Etats membres engageront entre eux, en tant que de besoin, des négociations en vue 
d’assurer, en faveur de leurs ressortissants (…) la reconnaissance mutuelle des sociétés au sens de l’article 48 
deuxième alinéa, le maintien de la personnalité juridique en cas de transfert de siège de pays en pays et la 
possibilité de fusion de sociétés relevant de législations nationales différentes ». En application de ce texte, le 
transfert intra-européen du siège social était perçu comme une question politiquement sensible, non résolue 
par les règles sur le droit d’établissement, et dont le dénouement devait être trouvé à la faveur de démarches 
législatives ou conventionnelles menées par les Etats membres. 
1732 Règlement (CE) n°2157/2001 du Conseil du 8 octobre 2001 relatif au statut de la société européenne, 
J.O.C.E., 10 novembre 2001, L 294/1-21 et la directive 2001/86/CE du Conseil du 8 octobre 2001 complétant le 
statut de la société européenne pour ce qui concerne l’implication des travailleurs, J.O.C.E., 10 novembre 2001, 
L 294/22-32. 
1733 Règlement (CE) n° 1435/2003 du Conseil du 22 juillet 2003 relatif au statut de la société coopérative 
européenne, J.O.C.E , 18 août 2003, L. 207/1-24  et Directive 2003/72/CE du Conseil du 22 juillet 2003 
complétant le statut de la société coopérative européenne pour ce qui concerne l'implication des travailleurs, 
J.O.C.E., 18 août 2003, L. 207/25–36. 
1734 Directive 2005/56/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 octobre 2005 sur les fusions 
transfrontalières des sociétés de capitaux, J.O.C.E., n° L 310/1 du 25 novembre 2005. Pour mémoire, l’on 
rappellera également que le 6e considérant de la directive 2005/19/CE du 17 février 2005 mentionnait que « le 
transfert du siège statutaire constitue un moyen d’exercer la liberté d’établissement prévue par les articles 43 




mutuelle des sociétés comme un préalable au bénéfice de la liberté d’établissement1735, et à 
étendre, ratione materiae, le domaine de cette liberté aux opérations de fusion1736, de 
transfert transfrontalier du siège social1737 et de transformation des sociétés en une forme 
sociétaire d’un autre Etat membre. Comme nous le verrons, la jurisprudence européenne a 
abouti à influencer la nature du lien existant entre la localisation du siège social et la validité 
de l’existence d’une société, en tant que sujet de droit autonome. Sous l’angle du droit 
international privé, cette évolution s’explique par le mouvement de coordination négative 
des règles de conflit de lois des Etats membres réalisé, au nom des exigences de la liberté 
d’établissement, par la Cour de justice. Malheureusement, pour positive qu’elle soit, cette 
approche présente des limites inhérentes à la nature juridictionnelle de la Cour. À l’heure 
actuelle, la mobilité des sociétés demeure imparfaitement consacrée dans l’espace 
européen, notamment en comparaison avec les possibilités d’émigration offertes aux 
personnes physiques. Singulièrement, alors même qu’il constitue l’expression la plus aboutie 
de la liberté d’établissement, le transfert intra-européen du siège social ne bénéficie pas 
encore d’un régime juridique spécifique dans tous les Etats membres de l’UE. A défaut 
d’initiative de coordination positive du législateur européen, une grande insécurité entoure 
la réalisation de ce type d’opération, laquelle est de nature à occulter l’intérêt pratique 
qu’elle est susceptible de revêtir. 
 
La démarche interdisciplinaire, à laquelle nous contraint l’étude du transfert transfrontalier 
du siège social, guidera logiquement l’articulation des développements qui suivent. A l’heure 
actuelle, cette opération demeure principalement soumise à la législation interne des Etats 
membres. Il est donc cohérent de se livrer, dans un premier temps, à un examen critique et 
prospectif des dispositions de droit belge qui régissent cette opération (titre I). L’on sait, 
d’autre part, qu’en l’absence d’un instrument de droit européen qui lui serait 
spécifiquement consacré, le transfert transfrontalier du siège social est une opération 
tombant néanmoins dans le domaine d’application matériel du droit d’établissement. Quelle 
est donc, aujourd’hui, l’étendue de la liberté offerte aux sociétés de se réorganiser à la 
faveur d’un déplacement intra-européen de leur siège social ? Pour répondre à cette 
question, il importera de revenir sur le travail de coordination effectué par le législateur, 
mais surtout par le juge européen, afin de comprendre les modalités selon lesquelles le droit 
d’établissement encadre ce type d’opération. Un tel exercice devrait nous permettre 
d’apprécier plus justement les limites posées au droit d’établissement par d’autres intérêts 
légitimes, tels que la protection des parties faibles, l’évitement de la fraude ou des abus. 
                                                     
1735 CJUE, 5 novembre 2002, C-208/00, Überseering, précité. 
1736 CJUE, 13 décembre 2005, aff. C-411/03, Sevic System, Rec. p. I-10805, point 19. 
1737 Voy., respectivement à l’égard du droit d’émigration ou « de sortie », et du droit d’immigration ou 
« d’entrée », CJUE, 16 décembre 2008, Cartesio, aff. C-210/06, précité ; CJUE, 12 juillet 2012, aff. C-378/10, 
VALE, précité. Les aspects fiscaux du transfert transfrontalier du siège social relèvent également de la liberté 




Nous verrons également que la ligne de partage entre le domaine d’application du droit 
d’établissement et les règles de droit interne demeure relativement obscure. Dans ce 
contexte, nous veillerons donc à apprécier la mesure dans laquelle les exigences du droit 
d’établissement modifient les solutions qui prévalent en droit interne, et tirerons les 
conclusions de ce mouvement de coordination afin d’évaluer l’aptitude de l’environnement 
réglementaire européen à répondre aux besoins légitimes de mobilité des entreprises  (titre 
II). Dans la sphère internationale, différents instruments ont été élaborés afin de favoriser 
l’établissement des sociétés ou limiter les conséquences de la double imposition de leurs 
bénéfices. Il sera donc opportun de mesurer leur efficacité en analysant la manière dont 
ceux-ci appréhendent le déplacement intra-européen du siège social (titre III). 
Préalablement, il nous semble important d’identifier les principaux facteurs susceptibles 





























Chapitre préliminaire. Les paramètres déterminant le déplacement 
transfrontalier du siège social 
 
L’examen des motivations susceptibles de conduire à la réalisation d’un transfert 
transfrontalier du siège social apparaît nécessaire à plus d’un titre. Il devrait, tout d’abord, 
permettre d’apprécier la pertinence et la légitimité – parfois mise en doute – des motifs 
invoqués par les opérateurs économiques qui promeuvent cette opération. Les résultats qui 
en découlent devraient, d’autre part, éclairer les législateurs nationaux et européen quant à 
l’orientation d’une future intervention réglementaire dans ce domaine.  
 
Dans les limites tracées par la jurisprudence européenne, le déplacement transfrontalier du 
siège social constitue d’ores et déjà une modalité d’exercice de la liberté d’établissement 
des sociétés. Instrument de law ou de forum shopping1738 par excellence, cette opération est 
susceptible de donner lieu à des stratégies juridiques visant à tirer avantage de la divergence 
des régimes juridiques et fiscaux nationaux1739. Comme nous le verrons, la Cour de justice 
paraît cautionner, voire encourager cette pratique. Elle a ainsi affirmé, à plusieurs reprises, 
que le fait de se prévaloir de la liberté d’établissement dans le but de bénéficier d’une 
législation plus favorable ne suffit pas à caractériser un abus1740. Par nature, le droit 
                                                     
1738 Sur cette notion, voy. not. M. MENJUCQ, « L’articulation du droit d’établissement communautaire et des 
droits nationaux relatifs au rattachement juridique des sociétés », J.C.P., 2003, p. 365 ; A. NUYTS, « Forum 
Shopping et abus de Forum Shopping dans l’espace judiciaire européen », in Liber Amicorum John Kirkpatrick, 
Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 245 et sv. ; J.-P. DEGUEE, «  “ Forum Shopping ”, usage ou abus de la liberté 
d’établissement », obs. sous C.J.C.E., 9 mars 1999, Centros, aff. C-212/97, R.P.S., 2000, p. 51 - 83. 
1739 Sur ce phénomène, voy. not. L. USUNIER, « Concurrence normative en Europe et stratégies juridiques en 
droit international privé », in A. MASSON (sous la dir.), Les stratégies juridiques des entreprises, Bruxelles, 
Larcier, 2009, p. 444, n° 22. Selon cet auteur, un transfert transfrontalier du siège social « est quasiment 
toujours stratégique, dans la mesure où l’impact qu’elle peut avoir sur le droit applicable à la société est 
normalement pris en compte par les dirigeants de l’entreprise en question » (n° 9, p. 437). 
1740 Pour des exemples de law shopping en droit des sociétés, voy. CJUE, 9 mars 1999, Centros, aff. C-212/97, 
précité, points 27 à 29 ; CJUE, 30 septembre 2003, Inspire Art, aff. C-167/01, précité, points 96 et 98 ; en 
matière fiscale, voy. not. CJUE, 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes, aff. C-196/04, Rec. I-7995, point 38 ; 
en matière sociale, voy. not.  CJUE, 11 décembre 2007, Viking, aff. C-438/05, Rec. I-10779, points 72-73. 
Comme l’a récemment rappelé le Professeur A.-L. Sibony, « l’intérêt stratégique majeur qui s’attache pour les 
entreprises à la liberté d’établissement est celui de choisir le droit applicable le plus favorable, qu’il s’agisse 
non seulement de droit des sociétés, mais aussi de droit fiscal, de régulation sectorielle comme en matière 
audio-visuelle ou encore de droit du travail » (« Libre prestation de services et droit d’établissement : Les 
stratégies des entreprises », in E. DUBOUT et A. MAITROT DE LA MOTTE (sous la dir.), L’unité des libertés de 
circulation – In varietate concordia?, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 256). Voy. également les conclusions de 
l’avocat général S. ALBER précédant l’arrêt Inspire Art (C-167/01), précité, où celui-ci indique que « dans l'état 
actuel du droit communautaire, il n'y a toutefois aucune raison de restreindre la liberté des opérateurs du 
marché de rechercher l'ordre juridique le plus approprié à leurs projets pour constituer une société » (point 
138). Dans la foulée, l’avocat général ajoute que « (…) les États membres ne sont pas parvenus depuis 
longtemps à s'accorder sur une harmonisation des règles sur le capital minimal des sociétés à responsabilité 
limitée ni sur des règles plus efficaces destinées à protéger les créanciers. Tant que les législations resteront en 
l'état, il n'y a aucune raison de restreindre la concurrence entre les différents régimes en interprétant à cette 




d’établissement favorise1741 et institutionnalise même une concurrence entre les ordres 
juridiques des Etats membres1742. Selon nous, cette circonstance devrait néanmoins justifier 
un encadrement des opérations de transfert du siège social par un instrument de droit 
dérivé qui clarifierait – en les codifiant – les enseignements de la Cour de justice, tout en 
prévenant les manœuvres d’évasion ou de fraude fiscales, et le contournement abusif de 
certaines réglementations protectrices des parties faibles1743 (actionnaires minoritaires, 
créanciers, salariés, etc.)1744.  
 
                                                     
1741 Dans le même sens, voy. not. T. DELVAUX, « La politique jurisprudentielle de la Cour de justice des 
Communautés européennes », in Droit international et européen des sociétés, Bruxelles, Larcier, 2009, p. 275, 
et les références citées.  
1742 T. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, t. 3, Bruxelles, Kluwer, 2005, n° 1743, p. 12. Ces auteurs ont 
d’ailleurs rappelé que « tant la Commission européenne que le Parlement encouragent cette concurrence, qui 
peut apparaître comme un substitut à des efforts d’harmonisation ». L’étude du phénomène de concurrence 
régulatoire (regulatory competition) et de ses effets en droit européen des sociétés a donné lieu à une 
abondante littérature. Voy. not. M. BECHT, C. MAYER, H. F. WAGNER, « Where Do Firms Incorporate», ECGI, 
Law Working Paper n° 70/2006, p. 3; L. ENRIQUES et M. GELTER, « How the Old World Encountered the New 
One: Regulatory Competition and Cooperation in European Corporate and Bankruptcy Law », ECGI, Law 
Working Paper n° 63/2006; J. ARMOUR, « Who should make corporate law ? EC Legislation versus Regulatory 
Competition », ECGI, Law Working Paper n° 54/2005; M. GELTER, « The Structure of Regulatory Competition in 
European Corporate Law », Journal of Corporate Law Studies, (Octobre 2005), pp. 247 à 284; Th. DELVAUX, « La 
concurrence entre ordres juridiques est-elle efficace? - Quelques réflexions à propos de la liberté 
d’établissement des sociétés », R.P.S., 2004, p. 212; Ph. MALHERBE et J.-M. JONET, « Concurrence entre 
juridictions en droit américain des sociétés. Un regard européen sur le syndrome du Delaware », Rev. dr. int., 
2003, p. 141 et sv.; G. HERTIG et J.A. McCAHERY, « Company and Takeover Law Reforms in Europe: Misguided 
Harmonization Efforts or Regulatory Competition? », ECGI, Law Working Paper n° 12/2003; M. KAHAN et E. 
KAMAR, « The Myth of State Competition in Corporate Law », Stanford Law Review, Vol. 55, n°3 (déc. 2002), 
pp. 679 à 749 ; L.A. BEBCHUK, “Federalism and the corporation: The Desirable Limits on State Competition in 
Corporate Law”, Harvard Law Review,  vol. 105, n° 7 (mai 1992), pp. 1435 à 1510. Sur l’aptitude du modèle 
compétitif à rendre compte des évolutions récentes du droit des sociétés, voy. H. MUIR WATT, «  Concurrence 
d’ordres juridiques et conflit de lois de droit privé », in Le droit international privé : esprit et méthode, 
Mélanges P. Lagarde, Dalloz, 2005, pp. 615 et sv. ; Idem, « La concurrence entre systèmes juridiques », Groupe 
de prospective du Sénat français, Tribunes, mai 2004. ; Idem, « La liberté d'établissement des sociétés 
commerciales exerçant une activité intracommunautaire », (note sous l’arrêt Inspire Art), Rev. crit. DIP, liv. 1, 
2004, pp. 181 et sv. ; Idem, « Peut-on évaluer l’efficience des systèmes de droit ? », Economic Law and 
Globalisation, Science Po, Paris, 2008.   
1743 Au sujet des externalités liées au choix d’une forme sociétaire, voy. not. L.A. BEBCHUK, “Federalism and the 
corporation: The Desirable Limits on State Competition in Corporate Law”, op. cit., pp. 1485 à 1489. 
1744 Dans le même sens, de nombreux appels ont été récemment lancés en faveur d’une relance rapide des 
travaux portant sur une proposition de 14ème directive sur le transfert transfrontalier du siège statutaire des 
sociétés de capitaux. Voy. not. le rapport du Groupe de réflexion sur futur du droit européen des sociétés du 5 
avril 2011, disponible sur le site internet de la Commission européenne, DG Marché intérieur. Voy. aussi la 
résolution du Parlement européen sur l'avenir du droit européen des sociétés (2012/2669(RSP)) ; la résolution 
du Parlement européen du 2 février 2012 contenant des recommandations à la Commission sur une 
quatorzième directive sur le droit des sociétés relative au transfert transfrontalier du siège statutaire 
(2011/2046(INI)) ; la résolution du Parlement européen du 10 mars 2009 contenant des recommandations à la 
Commission concernant le transfert transfrontalier de siège social d’une société (2008/2196(INI)) ; le projet 
d’avis de la Commission des affaires économiques et monétaires du 23 septembre 2008, 2008/2196(INI) ; le 
projet de rapport de la Commission des affaires juridiques du 17 octobre 2008, 2008/2196 (INI) ; la résolution 
du Parlement européen du 25 octobre 2007 sur la société privée européenne et la quatorzième directive en 




Le transfert transfrontalier du siège social est avant tout une technique de réorganisation 
dont l’intérêt a été vanté dans de nombreuses études, rapports et autres consultations 
publiques. Comme l’a relevé M. MENJUCQ, ce type de transfert constitue un instrument 
d’optimisation juridique et fiscale permettant aux sociétés « d’adapter le centre de leur vie 
juridique à l’évolution de leurs activités ou de la structure de leur capital. En ce sens, il 
autoriserait la réorganisation des flux de pouvoirs au sein d’une société disposant 
d’établissements dans plusieurs Etats membres et dont le centre de gravité économique 
aurait été modifié depuis sa constitution. Ainsi, il permettrait à la société de faire coïncider 
son centre juridique et son centre économique. Mais surtout, la possibilité de transférer le 
siège dans un autre Etat membre introduirait une grande souplesse dans la gestion des 
sociétés en les autorisant à profiter de la diversité des législations nationales existant dans la 
Communauté »1745. Au vrai, la décision de déplacement transfrontalier du siège social est 
susceptible de reposer sur une multitude de considérations de nature économique, 
financière, fiscale, juridique, stratégique, voire symbolique1746. Si l’influence des motivations 
juridiques et fiscales sur les décisions de réimplantation des sièges sociaux revêt une 
importance particulière, elle n’est donc pas exclusive et s’intègre dans une réflexion plus 
globale. Celle-ci est elle-même alimentée par des circonstances contextuelles tenant 
notamment à la nature de la société concernée1747, au type d’activité ou d’industrie qu’elle 
poursuit, à sa politique de financement, aux rapports qu’elle entretient avec les parties 
prenantes externes à l’entreprise (bailleurs de fonds, investisseurs institutionnels, marchés 
financiers, repreneurs potentiels, concurrents, etc.), ou au degré de concurrence entre les 
pouvoirs publics. 
 
Les développements généraux qui précèdent permettent finalement de comprendre qu’en 
pratique, les principaux éléments qui déterminent la réalisation d’un transfert transfrontalier 
du siège social varient au cas par cas. Ce constat apparaît d’autant plus exact si l’on se 
rappelle que les conséquences associées à ce type d’opération diffèrent en fonction des 
règles de rattachement retenues dans les ordres juridiques d’émigration et d’immigration 
considérés, et selon que le déplacement concerne – séparément ou simultanément – le 
siège statutaire ou le siège réel d’une société. Il reste que la volonté de bénéficier d’un 
environnement réglementaire efficace et adapté aux besoins de l’entreprise est une 
motivation si importante qu’il convient de lui réserver quelques développements spécifiques 
                                                     
1745 M. MENJUCQ, La mobilité des sociétés dans l’espace européen, Paris, LGDJ, 1997, p. 8, n° 9. Dans le même 
sens, voy. A. AUTENNE et Th. BOSLY, « La mobilité transfrontalière des sociétés en droit européen – 
Concurrence régulatoire ou harmonisation ? », in Évolution et perspectives du droit des sociétés. Anno 2006, 
Bruxelles, Larcier, 2006, p. 362. 
1746 En ce sens, voy. aussi S. JACQUET, « Les facteurs juridiques dans l’attrait des sièges sociaux en France », 
Friedland Papers, n° 20, publications de la CCIP, 2010, p. 1.  
1747 Ainsi, par exemple, la vocation d’une société à la mobilité varie notamment en fonction de son caractère 
public ou privé, de sa taille, de l’identité de son pays d’origine, du degré de dispersion ou d’internationalisation 




(section 1). Compte tenu de leur caractère sensible, il est également opportun d’examiner 
distinctement les motivations de nature fiscale (section 2). Finalement, nous passerons en 
revue les principaux arguments de type économique, financier, stratégique ou symbolique 
(section 3). D’emblée, il convient de préciser que si ces catégories sont traitées séparément 
à des fins didactiques, elles sont, en réalité, étroitement liées et participent, comme nous 
l’avons dit, d’une réflexion d’ensemble. 
 
Section 1. Le souhait de bénéficier d’une législation plus conforme aux intérêts 
de la société 
 
Dès lors qu’au sein de l’Union européenne, la diversité des droits nationaux s’accompagne 
d’une aptitude à la mobilité des sociétés, celles-ci sont naturellement amenées à tirer parti 
des disparités dans la législation des Etats membres1748, en localisant leurs différents 
facteurs de production sur le territoire de l’Etat dont l’environnement est considéré comme 
le plus propice à la maximisation de la valeur actionnariale1749. Compte tenu de l’enjeu socio-
                                                     
1748 Un phénomène comparable a été identifié, de longue date, aux Etats-Unis, dont la configuration se 
caractérise également par la coexistence d’une pluralité d’Etats, qui disposent d’une compétence en droit des 
sociétés, et où la libre circulation des personnes et des biens est juridiquement consacrée. Dans ce contexte, 
une relation concurrentielle s’est développée entre les ordres juridiques. Celle-ci a fait apparaître une sorte de 
« marché des droits », arbitré par les entreprises qui disposent d’une faculté de choisir le lieu de leur 
implantation juridique. En droit américain, ce que l’on a coutume d’appeler le « syndrome du Delaware », 
traduit le fait que cet Etat est largement considéré comme ayant remporté la « compétition », en créant les 
conditions d’un environnement réglementaire particulièrement flexible et efficace, au sein duquel sont 
aujourd’hui incorporées plus de 50% des sociétés cotées sur le NYSE et NASDAQ, et 63% des entreprises du 
« Fortune 500 ». Sur le contexte, la portée et les enjeux associés à ce phénomène, voy. not. K. MARESCEAU, 
Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen de EU en regelgevende competitie op het vlak van 
vennootschapsrecht, thèse de l’Universiteit Gent, septembre 2013, pp. 39 et sv.; D. BUREAU et H. MUIR WATT, 
Droit international privé, t. II, (2e éd.), Paris, PUF, 2010, n° 1076, pp. 497 à 499. Selon une doctrine majoritaire, 
il est peu probable qu’au sein de l’UE, un Etat membre développe une position véritablement dominante sur le 
marché des incorporations. Voy., à cet égard, T. MASTRULLO, Le droit international des sociétés dans l’espace 
régional européen, Aix-en-Provence, PUAM, 2009, n° 1039 et sv., pp. 457 et sv. ; T.H. TRÖGER, « Choice of 
Jurisdiction in European Corporate Law – Perspectives of European Corporate Governance », E.B.O.R., 2005, p. 
5 ; A. COTIGA, Le droit européen des sociétés – Compétition entre les systèmes juridiques dans l’Union 
européenne, Bruxelles, Larcier, 2013. Selon cet auteur, « en l’absence d’analyse transactionnelle du droit des 
sociétés par les Etats européens et par les entreprises, aucun effet Delaware n’est à l’œuvre aujourd’hui dans 
l’Union européenne » (n° 460, p. 311). 
1749 Idéalement, les décisions de ré-incorporation ou de déplacement transfrontalier du siège social doivent 
être guidées par l’intérêt social, et non par le souci de renforcer le pouvoir des membres de l’organe de gestion 
ou de direction. Détournée au profit de ces derniers, la mobilité des sociétés serait susceptible d’altérer 
l’efficacité du jeu concurrentiel et d’encourager une « race to the bottom » au détriment des actionnaires (voy. 
not. Z. FLUCK et C. MAYER, “Race to the top or bottom? Corporate governance, freedom of reincorporation and 
competition in law”, Annals of Finance, Vol. 1, Issue 4, 2005, pp. 349-378; idem, “Does corporate mobility 
enhance corporate governance?”, in Financial Development, Integration and Stability: Evidence from Central, 
Eastern and South-Eastern Europe, Cheltenham, Edward Elgar, 2006, pp. 440-451, et les références citées). 
Pour cette raison, certains auteurs ont plaidé pour que les décisions de réincorporation soient prises par les 
actionnaires ou, à tout le moins, que ceux-ci disposent d’un droit de veto (voy. par ex. L.A. BEBCHUK, 




économique que représentent ces implantations, les gouvernements sont, quant à eux, 
incités à adopter des initiatives et réformes favorisant l’attractivité de leur territoire1750. 
Apparaissent alors les conditions d’un « marché »1751, au sein duquel les rapports entre 
« offrants » se perçoivent en termes concurrentiels. Si le phénomène de concurrence entre 
les ordres juridique était déjà une réalité au dix-neuvième siècle1752, il a pris un tour nouveau 
sous l’impact de la globalisation et du paradigme de la concurrence institutionnelle, qui 
aboutirait à rendre plus efficace la confection de la réglementation1753. Comme l’a rappelé le 
professeur W. SCHÖN, la mécanique du jeu compétitif opère néanmoins de façon 
différenciée selon le domaine du droit considéré1754.   
                                                                                                                                                                      
1470 à 1475). Selon nous, la justification économique d’une opération de relocalisation du siège social doit 
principalement reposer sur la perspective d’une augmentation de la valeur actionnariale qui y serait associée 
(sur l’influence du choix du droit des sociétés sur la valeur d’une entreprise, voy. not. R. DAINES, “Does 
Delaware Law Improve Firm Value?”, 62 J. Fin. Econ., 2001, p. 525). Bien que le concept de « shareholder 
primacy » soit aujourd’hui contesté par une partie non négligeable de la doctrine européenne, il oriente de 
façon décisive la notion d’intérêt social, telle qu’elle est classiquement définie en droit belge et français (voy. 
not., en ce sens, D. SCHMIDT, Les conflits d’intérêts dans la société anonyme, Paris, Éd. Joly, 1999, p. 206 ; idem, 
« Les conflits d’intérêts dans la société anonyme », Bull. Joly Soc., 2000, n° 1, point 4 ; B. GLANSDORFF, 
« Interventions nouvelles du juge en droit des sociétés », in L’entreprise économique sous tutelle judiciaire ?, 
Bruxelles, Créadif, 1989, pp. 5-6 ; Y. DE CORDT, « Les Stakeholders dans les codes de corporate governance », 
R.P.S., 2005, p. 57). Sur le bienfondé de la domination du système de gouvernance baptisé « standard 
shareholder-oriented model », voy. not. H. HANSMANN et R. KRAAKMAN, “The End Of History For Corporate 
Law”, Georgetown Law Journal, 2001, pp. 439 et sv.; idem, “Reflections on the End of History for Corporate 
Law”, in A. RASHEED et T. YOSHIKAWA (eds), The Convergence of Corporate Governance – Promises and 
Prospects, Basingstoke, Palgrave-MacMillan, 2012, pp. 32 à 48. 
1750 Comme l’a relevé B. FRYDMAN, l’acteur transnational « n’est plus désormais le sujet d’un ordre juridique 
prédéterminé dont il subit la contrainte et le cas échéant les sanctions. Mais il se trouve au contraire placé 
devant un paysage fragmenté, une mosaïque d’ordres juridiques, qui correspond en gros à la carte politique du 
monde, divisée en États. Ce paysage lui-même n’est pas nouveau (…). Ce qui est nouveau, c’est le point de vue 
et l’opportunité d’en tirer parti. L’acteur transnational se trouve en effet, à l’égard de cette mosaïque d’ordres 
juridiques, dans une situation de ‘forum shopping’ (…). Les États, soucieux d’attirer les fonds, les activités, les 
opérations sur leur territoire afin de générer des revenus, de l’emploi, du développement et de la croissance, 
veulent offrir un ‘paquet normatif’ attractif aux acteurs transnationaux, en particulier aux entreprises. Celles-ci 
tendent à privilégier, jusqu’à un certain point, l’ordre le moins disant sur le plan normatif, les obligations 
juridiques, au sens le plus large incluant évidemment les prestations sociales et fiscales et les contraintes 
environnementales, étant perçues comme des coûts qu’il s’agit de minimiser dans la quête incessante à la 
maximisation du taux de profit » (« Comment penser le droit global », in La science du droit dans la 
globalisation, Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 30-31). 
1751 Voy. utilement R. ROMANO, “Law as a Product: Some Pieces of the Incorporation Puzzle”, Journal of Law, 
Economics & Organization, 1985, pp. 225 à 283. 
1752 L’on peut notamment relever que, dans les années 1840, des sociétés françaises étaient déjà séduites par 
l’attractivité du droit anglais des sociétés (en ce sens, voy. R.M. BUXBAUM et K. HOPT, Legal Harmonization 
and the Business Enterprise: Corporate and Capital Market Law Harmonization Policy in Europe and the U.S.A, 
Berlin, de Gruyter, 1988, p. 176). 
1753 W. SCHÖN, “Playing Different Games? Regulatory Competition in Tax and Company Law Compared”, 
Common Market Law Review, 2005, p. 333, et les références citées.  
1754 Ibidem, p. 364. Le marché du droit se subdivise, en effet, en différents « sous-marchés », qui fournissent 
des « produits » distincts (par ex. la réglementation dans le domaine fiscal, de la concurrence, des opérations 
bancaires, de l’environnement, etc.), moyennant une contrepartie variable (pour une analyse de la portée de 
l’assimilation du droit à un « produit » au sein de l’UE, voy. A. COTIGA, Le droit européen des sociétés – 




Désormais, la possibilité de réaliser un transfert transfrontalier du siège social constitue une 
modalité d’expression des préférences réglementaires des sociétés1755. L’on sait, en effet, 
que sa localisation influence notamment la loi applicable à l’organisation et au 
fonctionnement d’une société – la lex societatis –, sa « nationalité », la nature du droit à la 
protection diplomatique, les règles de compétence internationale, et les modalités de son 
assujettissement à l’impôt. Plus généralement, les nombreuses fonctions dévolues au siège 
social par les règles de droit interne, de droit de l’UE ou de droit conventionnel sont autant 
de paramètres susceptibles d’influencer sa relocalisation opportuniste sur le territoire d’un 
Etat dont la législation est jugée plus favorable ou moins coûteuse1756. 
 
Selon une consultation publique menée récemment par la Commission européenne, les 
principales motivations associées à la réalisation d’un transfert transfrontalier du siège social 
seraient la recherche (i) d’un assujettissement à un régime fiscal plus favorable, (ii) d’une 
diminution du fardeau fiscal, (iii) d’un climat d’affaires plus propice, (iv) d’un système 
normatif plus favorable sur le plan du droit des sociétés, de la réglementation sociale et des 
procédures d’insolvabilité plus favorables, et enfin (vi) d’un environnement réglementaire 
plus stable1757. En 2007, l’analyse d’impact menée sous l’égide de la Commission 
européenne avait déjà indiqué que les principaux déterminants d’un transfert intra-
européen du siège statutaire sont à trouver dans les divergences existant, parmi les ordres 
juridiques des Etats membres, au niveau du droit des sociétés, des règles de gouvernance 
d’entreprise, des procédures d’insolvabilité, ou de l’efficacité du système judiciaire1758. En ce 
qui concerne le droit des sociétés1759, l’analyse d’impact a révélé qu’une opération de 
                                                                                                                                                                      
apparaissent fréquemment entre ces sous-marchés, notamment lorsque le critère de localisation utilisé par la 
loi fiscale est identique à celui qui prévaut en droit des sociétés. Des considérations fiscales produisent alors un 
effet de distorsion sur le marché des « corporate charters » (voy. à cet égard, M.A. KANE et E.B. ROCK, 
« Corporate Taxation and International Charter Competition », Michigan Law Review, 2008, pp. 1229 à 1284). 
1755 Sur ce point, voy. utilement H. MUIR WATT, « Aspects économiques du droit international privé », 
R.C.A.D.I., 2004, vol. 307, pp. 51 et sv. 
1756 Sur l’idée selon laquelle la mobilité est orientée par les coûts de la réglementation étatique applicable aux 
sociétés, voy. M. BECHT, C. MAYER et H. F. WAGNER, “Where Do Firms Incorporate? Deregulation and the cost 
of Entry”, Law Working Paper, n° 70/2006, ECGI Working Paper in Law, August 2007, pp. 6-7. 
1757 European Commission, DG Internal Market and Services, Summary of Responses to the Public Consultation 
on Cross-Border Transfers of Registered Offices of Companies, September 2013, p. 12. Dans le même sens, voy. 
L. USUNIER, « Concurrence normative en Europe et stratégies juridiques en droit international privé », op. cit., 
p. 436, n° 9 : « la technique consistant à fixer son siège social ou son lieu d’incorporation dans un pays dont les 
règles de droit sont propices à la bonne marche des affaires de l’entreprise est classique et son emploi peut 
être motivé par des mobiles divers : une fiscalité avantageuse, par exemple, ou un droit des sociétés plus 
attrayant, par ses formalités de constitution particulièrement légères ou encore par l’absence d’implication des 
salariés dans la gestion de l’entreprise ». 
1758 Document de travail des services de la Commission: Impact assessment on the Directive on the cross-border 
transfer of registered office, SEC(2007)1707, point 3.3, p. 16. 
1759 Rappelons qu’en dépit des recoupements possibles, il est opportun de distinguer, sous l’angle des 
motivations juridiques et économiques qui président au choix d’un droit des sociétés, l’incorporation ab initio 




transfert du siège statutaire est susceptible d’être motivée par la recherche d’un 
environnement réglementaire présentant notamment1760 : (i) des exigences réduites en 
termes de capital minimum obligatoire, (ii) la possibilité d’une gestion plus efficace et moins 
coûteuse, (iii) des règles plus flexibles à l’égard des fusions et scissions – en dehors du 
champ d’application des 3e et 6e directives –, (iv) une plus grande liberté et moins de rigidité 
dans l’élaboration du contenu des statuts, (v) des obligations moins contraignantes en 
termes de publicité et d’information, (vi) une plus grande liberté dans la structure des 
organes de gestion, (vii) des règles moins exigeantes en termes de participation des 
travailleurs à la gestion, (viii) des règles de droit des sociétés plus transparentes et 
accessibles, permettant de minimiser les coûts de consultance juridique, ainsi que (ix) des 
normes moins strictes en matière de conflits entre actionnaires majoritaires et minoritaires. 
D’une manière générale, l’analyse d’impact a fait apparaître que la configuration des règles 
de direction et de contrôle des sociétés au sein d’un ordre juridique est un paramètre 
important, notamment parce qu’elle influence le degré de protection des actionnaires 
minoritaires et, plus largement, des investisseurs1761. 
 
Si la liberté de circulation au sein de l’UE favorise incontestablement les stratégies de 
relocalisation opportuniste des sociétés, il convient d’apercevoir que, parallèlement, 
d’autres forums internationaux, tels que la Banque mondiale ou la Société financière 
internationale contribuent à exacerber la concurrence réglementaire entre les Etats. Ainsi, 
par exemple, à travers le rapport annuel Doing Business, ces institutions évaluent et 
comparent l’aptitude des environnements réglementaires nationaux à favoriser la conduite 
des affaires1762. Au moyen d’indicateurs de référence, Doing Business compare ainsi 
                                                                                                                                                                      
distinction, voy. T.H. TRÖGER, « Choice of Jurisdiction in European Corporate Law – Perspectives of European 
Corporate Governance », op. cit., pp. 31 et sv.). 
1760 Document de travail des services de la Commission: Impact assessment on the Directive on the cross-border 
transfer of registered office, op. cit., pp. 16-17. Comp. T. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, t. 3, op. 
cit., n° 1746, pp. 13-14, qui précisent, à juste titre, que les caractéristiques déterminant un lieu d’incorporation 
varient selon le type de société en cause. A l’égard des sociétés cotées, ces auteurs indiquent que les facteurs 
de compétition les plus importants seraient, en particulier, la protection contre les changements de contrôle, 
l’accès aisé des actionnaires étrangers aux assemblées générales, un système d’information adapté aux besoins 
des investisseurs, notamment institutionnels, une possibilité d’ajuster facilement les structures 
d’administration et de direction en vue de la cotation, ou l’existence de tribunaux spécialisés. Pour les sociétés 
privées, les déterminants les plus significatifs seraient le montant du capital minimum, un système de publicité 
des actes et documents sociaux efficace, sanctionnant effectivement les manquements, un processus de 
constitution rapide et facile, la possibilité de transférer le siège social dans un autre État, ou encore la simplicité 
générale du droit des sociétés à respecter (p. 14). Voy. aussi L. BEBCHUK et A. COHEN, “Firms’ decisions where 
to incorporate”, Journal of Law and Economics, 2003, pp. 383 à 425. 
1761 Document de travail des services de la Commission: Impact assessment on the Directive on the cross-border 
transfer of registered office, op. cit., p. 17. Comme nous l’avons déjà relevé, cette protection pourrait 
également revêtir, le cas échéant, un caractère diplomatique. A cet égard, voy. not. M. DIEZ DE VELASCO, La 
protection diplomatique des sociétés et des actionnaires, Académie de droit international, Rec. cours La Haye, 
Vol. 141, 1974, pp. 87 et sv. 
1762 Voy. not. le rapport Doing Business 2013 – Des réglementations intelligentes pour les petites et moyennes 




l’efficacité de la réglementation de plus de 180 pays, en tant qu’elle s’applique notamment à 
la création d’entreprise, à l’obtention de permis de construire, au transfert de propriété, à 
l’accès au crédit, à la protection des investisseurs, au paiement des taxes et impôts, au 
commerce transfrontalier, à l’exécution des contrats, ou encore au règlement de 
l’insolvabilité1763. Partant du postulat selon lequel un opérateur économique rationnel est 
enclin à opter pour les régimes juridiques les plus efficaces, l’analyse d’impact de la 
Commission européenne s’est penchée sur les indicateurs utilisés dans les études de la 
Banque mondiale afin d’identifier les paramètres susceptibles de conduire au déplacement 
du siège social d’une société. Ceux-ci tiendraient principalement au degré de protection 
offert aux investisseurs et aux bailleurs de fonds, à l’efficacité des procédures d’insolvabilité, 
aux coûts liés à l’exécution des contrats, ou encore à l’efficacité du système judiciaire. A cet 
égard, l’analyse a notamment montré que la qualité et la fiabilité de la réglementation des 
procédures d’insolvabilité exerce une influence non négligeable sur les taux d’intérêt 
bancaire et l’accès au financement, en particulier via les marchés financiers1764.     
 
Section 2. Les considérations de nature fiscale 
 
Au sein de l’UE, en dépit d’une amorce de convergence, l’on peut affirmer qu’il n’existe pas 
véritablement d’harmonisation de la fiscalité directe entre les Etats membres. Vingt-huit 
législations fiscales coexistent1765 et se concurrencent, d’une manière plus ou moins vive1766, 
                                                                                                                                                                      
rapports ont suscité une vive réaction en France, où leur méthodologie a été fortement contestée. Sans rentrer 
dans l’examen de la pertinence de cette critique, l’on se bornera à relever qu’ils ont généralement abouti à 
décrier la performance économique de la réglementation de pays de tradition civiliste, au regard de celle de 
pays de common law. A cet égard, voy. not. B. FAUVARQUE-COSSON et A.-J. KERHUEL, “Is Law and Economic 
Contest? French Reactions to the Doing Business World Bank Reports and Economic Analysis of Law”, The 
American Journal of Comparative Law, vol. 57, 2009, pp. 811 et sv.; B. DU MARAIS (sous la dir.), Des indicateurs 
pour mesurer le droit? Les limites méthodologiques des rapports Doing Business, Paris, La Documentation 
française, 2006; M. HARAVON, « Le Rapport Doing Business de la Banque Mondiale : Mythes et réalités d’un 
rapport sans nuances », La Semaine Juridique, 41, pp. 1680-1682 ; R. LA PORTA, F. LOPEZ-DE-SILANES, et A. 
SHLEIFER, “The Economic Consequences of Legal Origins”, Journal of Economic Literature, 46 (2), 2008, pp. 285 
à 332, et les références citées. 
1763 Voy. not. le rapport Doing Business 2013 – Des réglementations intelligentes pour les petites et moyennes 
entreprises, op. cit., p. 2.  
1764 Document de travail des services de la Commission: Impact assessment on the Directive on the cross-border 
transfer of registered office, op. cit., p. 18. 
1765 Au vrai, il apparaît que les divergences existant entre les régimes d’imposition des sociétés des vingt-huit 
Etats membres de l’Union sont aujourd’hui plus importantes, quantitativement, que celles qui existaient en 
1992, à l’époque où fut rédigé le rapport Ruding (dans le même sens, voy. L. CERIONI, “Company Taxation in 
the European Union: A Key Challenge 20 Years after the Ruding Report”, Bulletin for International Taxation, 
2013, p. 542).     
1766 A cet égard, l’on peut notamment relever qu’outre la mise en place de taux d’imposition avantageux et de 
régimes spécifiques, particulièrement favorables à diverses catégories de revenus, plusieurs Etats membres – 
par ex. l’Irlande ou les Pays-Bas – ont développé une pratique consistant à négocier avec certaines entreprises 
multinationales – par ex. Apple ou Starbucks –, préalablement à leur établissement dans le pays, des accords 
fiscaux (tax rulings) relatifs au traitement que subiront leurs bénéfices transitant sur le territoire national. Dans 




en vue de maximiser l’attractivité de leur territoire1767. L’on sait, en effet, que les disparités 
entre les systèmes fiscaux des Etats membres sont exploitées d’une manière opportunistes 
par les contribuables1768 dont la vocation à la mobilité se traduit désormais par une forme de 
« nomadisme fiscal »1769. A présent, les sociétés transnationales se livrent à des arbitrages 
complexes visant notamment à optimiser la localisation et la forme juridique de leurs 
investissements, le financement de leur activité, la distribution des bénéfices, la répartition 
des droits de propriété sur les actifs corporels et incorporels, ou encore la structure des 
transferts d’actifs intra-groupe1770. La configuration géographique des groupes occupe donc, 
dans ce contexte, une place particulièrement importante. Ainsi, par exemple, est-il admis 
que l’Etat le mieux à même d’accueillir la résidence d’une société holding est celui réunissant 
le plus grand nombre de conditions, parmi les caractéristiques suivantes1771 : (i) un régime 
d’exemption des dividendes distribués par les filiales, (ii) un régime d’exonération des plus-
values sur actions, (iii) l’absence (ou la faiblesse) de retenue à la source sur les dividendes 
entrants ou sortants, et sur les distributions de liquidation, (iv) la déductibilité des frais de 
financement, (v) des règles anti-évitement libérales, (vi) des règles libérales en matière de 
sous-capitalisation, (vii) l’absence de règles relatives aux sociétés étrangères contrôlées, (viii) 
un large réseau de conventions fiscales, (ix) un faible taux d’imposition des sociétés, ou 
encore (x) l’absence d’ « exit tax ». De ce qui précède, il apparaît ainsi que le phénomène de 
                                                                                                                                                                      
savoir, le Luxembourg, l’Irlande, et les Pays-Bas) afin de vérifier la compatibilité de tels accords au droit de 
l’Union, et plus particulièrement à la réglementation relative aux aides d’Etats (IP/14/663 du 11 juin 2014). 
1767 Pour un examen approfondi de la portée et des enjeux liés à la concurrence fiscale au sein de l’Union 
européenne, voy. not. A. CARLOS DOS SANTOS, L’union européenne et la régulation de la concurrence fiscale, 
Bruxelles, Bruylant, Paris, L.G.D.J., 2009 ; S. ALTINDAG, La concurrence fiscale dommageable. La coopération 
des Etats membres et des autorités communautaires, Paris, L’Harmattan, 2009.  
1768 Voy. utilement M.P. DEVEREUX et R. GRIFFITH, “Evaluating Tax Policy for Location Decisions”, International 
Tax and Public Finance, 2003, pp. 107 à 126; M. FINKENZELLER et C. SPENGEL, “Company Taxation in the New 
Member States: Impact on Location Decisions by Multinationals”, European Taxation, 2004, pp. 342 à 354; S.O. 
BECKER, P.H. EGGER et V. MERLO, “How Low Business Tax Rates Attract Multinational Headquarters: 
Municipality-Level Evidence from Germany”, Stirling Economics Discussion Papers n° 2008-30, University of 
Stirling, Division of Economics, 2008. 
1769 D’après une autre métaphore traditionnelle, les contribuables « votent avec leurs pieds », ce qui traduit 
l’idée selon laquelle, disposant d’une aptitude à la mobilité, ils exercent le choix de leur localisation 
résidentielle aux termes d’un arbitrage des combinaisons de biens publics et de pression fiscale proposées par 
les différentes collectivités, et retiennent celle correspondant le mieux à leurs préférences (voy., à cet égard, 
l’article fondateur de C. M. TIEBOUT, “A Pure Theory of Local Expenditures”, Journal of Political Economy, Vol. 
64, n° 5, 1956, pp. 416-424. Comp. not. T. BEWLEY, “A critique of Tiebout’s theory of local public expenditures”, 
Econometrica, vol. 49, n° 3, 1981, pp. 713 à 740; G. BRENNAN et J.M. BUCHANAN, The Power to Tax: Analytic 
Foundations of a Fiscal Constitution, Cambridge University Press, 1980; W. BRATTON et J. McCAHERY, “The 
New Economics of Jurisdictional Competition: Devolutionary Federalism in a Second-Best World”, Georgetown 
Law Journal, 1997, pp. 201 à 278; W. E. OATES, “An Essay on Fiscal Federalism”, Journal of Economic Literature, 
Vol. 37, n° 3, 1999, pp. 1120-1149). 
1770 U. SCHREIBER, International Company Taxation. An Introduction to the Legal and Economic Principles, 
Berlin, Heidelberg, Springer-Verlag, 2013, p. 51.   
1771 W. EYNATTEN, “European Holding Company Tax Regimes: A Comparative Study”, European Taxation, 2007, 
p. 562; R. EICKE, Tax Planning with Holding Companies - Repatriation of US Profits from Europe – Concepts, 




concurrence institutionnelle trouve un terrain d’élection privilégié en matière fiscale. L’on a 
même pu affirmer que le modèle économique du fédéralisme fiscal a fourni la première 
explication à l’interaction d’intérêts entre les opérateurs économiques et les Etats1772. Cela 
étant, les spécificités et la contrepartie du « produit » au cœur de la compétition fiscale se 
distinguent de celles qui sont observées sur d’autres « marchés », singulièrement celui du 
droit des sociétés1773.     
 
Comme on le sait, le système fiscal international repose essentiellement sur les concepts de 
résidence et de source, qui modalisent la répartition du pouvoir d’imposition à l’égard des 
différentes catégories de revenus d’un contribuable. Ainsi, les Etats qui adoptent le principe 
de la mondialité de l’imposition – worldwide tax system –  soumettent, selon des modalités 
diverses, les sociétés résidentes à une imposition de leurs revenus mondiaux1774, et les 
sociétés non-résidentes à une imposition limitée aux revenus qui trouvent leur origine sur le 
territoire. Par contraste, certains Etats ont mis en place un régime dit territorial – territorial 
tax system – en vertu duquel ils n’ont vocation à imposer que les recettes fiscales réalisées 
sur le territoire1775. Bien que l’on observe, en droit comparé, une grande variété de critères 
sur lesquels repose la localisation de la résidence fiscale d’une société, l’on sait que les 
conventions préventives de la double imposition conclues sur la base du modèle OCDE 
                                                     
1772 A. COTIGA, Le droit européen des sociétés – Compétition entre les systèmes juridiques dans l’Union 
européenne, op. cit., n° 3, p. 15. L’auteur indique ensuite que « sous l’influence de l’analyse économique du 
droit, le modèle économique du fédéralisme fiscal a reçu application dans les domaines de la propriété privée, 
du droit des sociétés, droit civil, droit de la concurrence, droit bancaire, droit de l’environnement, droit de 
l’insolvabilité ou régulation de la sécurité des produits » (n° 14, p. 24). 
1773 W. SCHÖN, “Playing Different Games? Regulatory Competition in Tax and Company Law Compared”, op. 
cit., pp. 334 à 337. Cet auteur précise que “the outcome of this game is subject to the mechanics of this 
competition which works differently in different legal fields. To start with, company law competition (at least 
under the incorporation theory) refers to one particular legal product, the legal form of an enterprise, while tax 
law competition looks at the public goods of a jurisdiction as a whole, which are offered to a business entity 
choosing the right location. This leads to ‘bundling’ of a whole range of public goods in the case of taxation, 
while the company law legislator is able to target its customers specifically” (p. 364). Voy. également W.W. 
BRATTON et J.A. McCAHERY, “Tax coordination and tax competition in the European Union: Evaluating the 
code of conduct on business taxation”, Common Market Law Review, 2001, pp. 677 à 718; J.P. TRACHTMAN, 
“International Regulatory Competition, Externalization, and Jurisdiction”, Harvard International Law Journal, 
1993, pp. 47 à 79; O. KUN, “Corporate Inversions: The Interplay of Tax, Corporate and Economic Implications”, 
Delaware Journal of Corporate Law, 2004, pp. 313 et sv.; M.A. KANE et E.B. ROCK, “Corporate Taxation and 
International Charter Competition”, Michigan Law Review, 2008, pp. 1229 à 1284. 
1774 Voy., parmi une littérature abondante, L. DE BROE, « Corporate Tax Residence in Civil Law Jurisdictions », in 
Residence of Companies under Tax Treaties and EC Law, Amsterdam, IBFD, 2009, p. 95: “Countries typically 
distinguish between resident and non-resident companies. The first group of taxpayers is as a rule subject to 
unlimited tax liability in the country in which such taxpayers are resident”. 
1775 Pour une relativisation de la distinction entre les pays qui pratiquent un régime mondial d'imposition et 
ceux qui adoptent un régime territorial d’imposition, voy. N. MELOT, Territorialité et mondialité de l’impôt – 
Étude de l’imposition des bénéfices des sociétés de capitaux à la lumière des expériences française et 




intègrent une règle de départage – tie-breaker rule – qui fonde la résidence conventionnelle 
d’une société dans l’Etat où se situe son siège de direction effective1776. 
 
Compte tenu des enjeux associés à la localisation de sa résidence fiscale1777, une société 
peut naturellement être tentée d’opérer un arbitrage entre différents environnements 
fiscaux nationaux, aux termes duquel elle devrait adopter la qualité de résidente de l’Etat 
présentant un « avantage fiscal comparatif »1778. Dans certaines circonstances, des sociétés 
entendent également tirer profit du défaut de coordination des législations fiscales afin 
d’organiser une situation de double résidence ou, au contraire, d’ « apatridie fiscale ». En 
pratique, ces opérations de localisation ou de relocalisation s’observent souvent au sein de 
groupes transnationaux1779. Elles participent alors du souci d’optimiser la structure fiscale du 
groupe en minimisant sa charge fiscale effective globale. Comme en témoigne l’actualité 
récente, cette préoccupation est fréquemment rencontrée par la mise en place de 
techniques plus ou moins complexes qui organisent un transfert substantiel de bénéfices, 
d’un Etat d’origine où s’exerce l’activité, vers une ou plusieurs filiales résidentes d’Etats 
étrangers, où elles jouissent d’un régime fiscal avantageux1780. Corrélativement, certains 
mécanismes permettent également de localiser les charges du groupe dans des juridictions 
fiscales dont le niveau d’imposition est plus élevé. Le plus souvent, ces schémas 
d’optimisation agressive exploitent les disparités entre les législations nationales, ainsi que 
les failles dans les conventions fiscales conclues par les Etats concernés. Comme l’a 
récemment illustré un rapport de l’Assemblée nationale française, ceux-ci tirent tantôt profit 
de dispositions facilitant les relations entre sociétés d’un même groupe (voy. par ex. les 
régimes favorables à la constitution de holdings financières, de sociétés d’assurance et de 
réassurance internationales) ou le financement intra-groupe, tantôt recourent à des 
instruments ou entités hybrides, et tantôt encore manipulent les prix de transfert 
(notamment la tarification des prestations intragroupes)1781. En outre, ces dispositifs sont 
                                                     
1776 Voy. l’art. 4, § 3 de la convention-modèle OCDE. 
1777 A cet égard, voy. supra, la première partie de cette étude. 
1778 De nombreux travaux confirment empiriquement cette conclusion. Pour des exemples récents, voy. not. P. 
EGGER, C. KEUSCHNIGG et H. WINNER, “Incorporation and Taxation: Theory and Firm-level Evidence”, Oxford 
University Centre for Business Taxation, Working Paper 09/08, juin 2009; R.A. de MOOIJ et G. NICODÈME, 
“Corporate tax policy and incorporation in the EU”, International Tax and Public Finance, 2008, pp. 478 à 498, 
et les références citées. 
1779 Une étude empirique récente a ainsi confirmé l’influence importante des règles de fiscalité internationale 
sur les décisions de localisation et la configuration organisationnelle des groupes de sociétés transnationales. 
Voy. S. BARRIOS, H. HUIZINGA, L. LAEVEN, et G. NICODÈME, « International Taxation and Multinational Firm 
Location Decisions », Taxation Papers, Office for Official Publications of the European Communities, 2009. 
1780 A cet égard, voy. l’analyse récente de la notion controversée de « paradis fiscal » proposée par J.G. 
GRAVELLE, “Tax Havens : International Tax Avoidance and Evasion”, Congressional Research Service, Report for 
Congress, Library of Congress, Washington, 23 janvier 2013.   
1781 Pour une tentative de typologie de ces stratégies, voy. not. X., L’optimisation fiscale des entreprises dans un 
contexte international, rapport d’information n° 1243, déposé le 10 juillet 2013 par la Commission des 
Finances, de l’Economie générale et du Contrôle budgétaire de l’Assemblée nationale française, pp. 49 et sv. 




fréquemment utilisés conjointement afin de raffiner, davantage encore, la planification. Les 
transferts de bénéfices qui en résultent provoquent une érosion de la base d’imposition 
dans de nombreux Etats, et une allocation inefficace des ressources. 
 
En premier lieu, l’évaluation des opportunités de localisation de la résidence fiscale d’une 
société intervient préalablement à sa constitution. Elle se poursuit néanmoins en cours de 
vie sociale, compte tenu de l’aptitude à la mobilité dont disposent aujourd’hui les sociétés 
au sein de l’UE1782. Comme nous le verrons, la Cour de justice a en effet consacré le transfert 
transfrontalier du siège social en tant que modalité d’exercice de la liberté 
                                                                                                                                                                      
Cette stratégie de planification, qui fait intervenir des sociétés en Irlande, au Pays-Bas, et dans un troisième 
pays qualifié de paradis fiscal, fut créée à l’initiative de multinationales américaines (pour une description du 
mécanisme, voy. le rapport de P. COLLIN et N. COLIN, Mission d'expertise sur la fiscalité de l'économie 
numérique, Ministère français de l'économie et des finances, Paris, La documentation française, 2013, p. 21). 
Dans ce contexte, et sous l’impulsion du G20, l’OCDE a élaboré un programme visant à organiser la réaction de 
la communauté internationale face aux pratiques de planification fiscale agressive. Voy. ainsi OCDE, Lutter 
contre l’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Paris, Éd. OCDE, 2013 ; OCDE, Plan d’action 
concernant l’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Éd. OCDE, 2013. Pour un examen du 
contenu de ces rapports et des perspectives qu’ils contiennent, voy. C. FUEST et alii, “Profit Shifting and 
‘Aggressive’ Tax Planning by Multinational Firms: Issues and Options for Reform”, World Tax Journal, 2013, pp. 
307 à 324; A. CRACEA, “OECD Actions To Counter Tax Evasion and Tax Avoidance (2013): Base Erosion and 
Profit Shifting and the Proposed Action Plan, Aggressive Tax Planning Based on After-Tax Hedging and 
Automatic Exchange of Information as the New Standard”, European Taxation, 2013, pp. 565 à 574; J. OWENS, 
“The Taxation of Multinational Enterprises: An Elusive Balance”, Bulletin for International Taxation, 2013, pp. 
441 à 445; M. NOUWEN, “The Gathering Momentum of International and Supranational Action against 
Aggressive Tax Planning and Harmful Tax Competition: The State of Play of Recent Work of the OECD and 
European Union”, European Taxation, 2013, pp. 491 à 506; M. BRITTINGHAM et M. BUTLER, “OECD Report on 
Base Erosion and Profit Shifting: Search for a New Paradigm or Is the Proposed Tax Order a Distant Galaxy 
Many Light Years Away?”, International Transfer Pricing Journal, 2013, pp. 238 à 242; A. DE GRAAF, 
“International Tax Policy Needed to Counterbalance the ‘Excessive’ Behaviour of Multinationals”, EC Tax 
Review, 2013, pp. 106 à 110.  
1782 Par contraste, la mobilité des sociétés est une réalité ancienne aux Etats-Unis, en manière telle que 
l’influence des motivations fiscales sur les décisions de relocalisation y a déjà été étudiée. Voy. not. le rapport 
“Corporate Inversion Transactions: Tax Policy Implications”, Office of Tax Policy, Department of the Treasury, 
U.S. Government Printing Office, mai 2002; S. WEBBER, “Escaping the U.S. Tax System: From Corporate 
Inversions to Re-Domiciling”, Tax Notes International, 2011, pp. 273 à 295; J. ROIN, “Competition and Evasion: 
Another Perspective on International Tax Competition”, Georgetown Law Journal, 2001, pp. 543 et sv.; M. 
DESAI et J. HINES, “Expectations and Expatriations: Tracing the Causes and Consequence of Corporate 
Inversions”, National Tax Journal, 2002, pp. 409 à 456; H. CAMPBELL, “When Good Law Goes Bad: Stanley 
Works’ Recent Dilemma and how the Internal Revenue Code Disadvantages U.S. Multinational Corporations 
Forcing Their Flight to Foreign Jurisdictions”, Syracuse Journal of International Law and Commerce, 2004, pp. 95 
à 120; “Charging Less to Make More: The Causes and Effects of the Corporate Inversion Trend in the U.S. and 
the Implications of Lowering the Corporate Tax Rate”, U.C. Davis Business Law Journal, 2012, pp. 89 et sv.; S. 
GODAR, P. O’CONNOR et V. TAYLOR, “Evaluating the Ethics of Inversion”, Journal of Business Ethics, 2005, pp. 1 
à 6; A. LEITNER et P. GLICKLICH, “New Regulations Tighten Anti-Inversion Rules but Probably Won’t Stop U.S. 
Corporate Expatriation”, Tax Management International Journal, 2009, pp. 515 à 526; J.P. VANDERWOLK, 
“Inversions under Section 7874 of the Internal Revenue Code: Flawed Legislation, Flawed Guidance”, 
Northwestern Journal of International Law & Business, 2010, pp. 699 et sv.; N.H. LANE, “The Reincorporation 




d’établissement1783. En outre, la juridiction européenne a confirmé, à plusieurs reprises, que 
le traitement fiscal réservé à la transformation d’une société d’un Etat membre en une 
forme juridique d’un autre Etat membre est soumis au respect des exigences posées par la 
liberté d’établissement1784. La même conclusion s’étend aux conséquences fiscales du 
transfert intra-européen de la résidence fiscale d’une société, c’est-à-dire de son siège de 
direction effective1785. Concrètement, cela signifie que ce type d’opération bénéficie 
désormais, à tout le moins, d’un régime de neutralité fiscale, à l’instar de celui qui est prévu 
par les articles 12 à 14 de la directive « fusion », à l’égard des transferts du siège statutaire 
des SE et des SCE1786.   
 
Le déplacement intra-européen de la résidence fiscale d’une société ne pouvant plus, en 
tant que tel, déclencher l’application d’une « exit tax », ce type d’opération a vocation à se 
multiplier à l’avenir, notamment dans le cadre de stratégies de planification fiscale 
susceptibles d’être mises en œuvre au sein de groupes de sociétés1787. Une étude empirique 
récente témoigne ainsi du fait que les transferts de la résidence fiscale peuvent être motivés 
par la volonté d’éviter de tomber sous le coup de règles relatives aux sociétés étrangères 
contrôlées (CFC rules), dans la mesure où celles-ci réduisent les possibilités de report 
d’imposition et de transfert de bénéfices au sein d’un groupe1788. Cette étude révèle 
                                                     
1783 Voy. CJUE, Cartesio, aff. C-210/06, précitée, point 112 (volet émigration) ; CJUE, Vale, aff. C-378/10, 
précitée, points 24 et 41 (volet immigration).   
1784 Voy. CJUE, National Grid Indus, aff. C-371/10, précitée, point 32. Voy. aussi CJUE, 6 septembre 2012, aff. C-
38/10, Commission c. Portugal, non encore publié ; CJUE, 6 septembre 2012, aff. C-380/11, Diego della Valle, 
non encore publié, CJUE, 31 janvier 2013, aff. C-301/11, Commission c. Pays-Bas, non encore publié ; CJUE, 25 
avril 2013, aff. C-64/11, Commission c. Espagne, non encore publié. 
1785 Rappelons cependant que lorsque le transfert du siège de direction effective s’effectue au départ d’un pays 
adoptant la théorie du siège réel à titre de règle de conflit de lois, la continuité de la personnalité morale de la 
société concernée est subordonnée au transfert concomitant de son siège statutaire, c’est-à-dire à une 
transformation en une forme juridique de l’Etat d’accueil.  
1786 Voy. la directive 2009/133/CE du 19 octobre 2009 concernant le régime fiscal commun applicable aux 
fusions, scissions, scissions partielles, apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés d’États 
membres différents, ainsi qu’au transfert du siège statutaire d’une SE ou d’une SCE d’un État membre à un  
autre, J.O.U.E., L 310/34 du 25 novembre 2009. Comme nous le verrons, la Cour de justice a, d’autre part, 
considéré que l’obligation de maintien des actifs sociaux dans un établissement stable de l’Etat membre 
d’origine, dont le non-respect est sanctionné par le prélèvement d’une « exit tax », constitue une atteinte 
disproportionnée à la liberté d’établissement. Elle précisa, à cet égard, que serait moins attentatoire une 
mesure qui offrirait à la société émigrante le choix entre, d’une part, le recouvrement immédiat de l’impôt 
d’émigration, au moment du transfert de son siège de direction effective, et, d’autre part, un recouvrement 
différé de l’impôt, lors de la réalisation effective des plus-values latentes (assorti d’une charge administrative 
et, le cas échéant, de la constitution d’une garantie bancaire et du paiement d’un intérêt légal) (voy. CJUE, 
National Grid Indus, précité, point 73). 
1787 Dans le même sens, voy. L. CERIONI, « Cross-Border Mobility of Companies in the European Union: Tax 
Competition and Increased Scope for the CCCTB following Cartesio », Bulletin for International Taxation, 2010, 
p. 645; T. O’SHEA, “ECJ Says Hungarian Conversion Rules Unacceptable”, Tax Notes International, 2012, p. 
1218. 





également que certains transferts de résidence sont réalisés dans le but d’éviter que les 
bénéfices générés à l’étranger subissent une imposition additionnelle dans l’Etat de 
résidence de la société mère1789, celle-ci étant envisageable si cet Etat adopte le principe de 
la mondialité de l’impôt et la méthode de l’imputation pour limiter la double imposition (tax 
credit country)1790. Comme le rappelle J. VOGET, “selecting the location of headquarters thus 
has an effect on whether the multinational's income generated outside the home country is 
potentially subject to additional taxation by the home country”1791. Plusieurs auteurs ont 
cependant relevé que la diminution du taux d’imposition effectif d’une société faîtière, 
généralement observé à la suite du transfert transfrontalier de sa résidence, ne s’explique 
pas uniquement par l’évitement du coût fiscal lié au rapatriement des bénéfices 
étrangers1792. D’autres avantages tiennent au fait que le déplacement de la résidence 
s’inscrit fréquemment dans le cadre d’une stratégie de planification plus large visant, par 
exemple, à optimiser la déduction des charges d’intérêts liées au financement 
intragroupe1793. 
 
Le transfert de la résidence fiscale ouvre un grand nombre de perspectives, notamment celle 
de pouvoir bénéficier d’un réseau de conventions fiscales attractives dans l’Etat d’accueil. Il 
pourrait également être envisagé à destination d’un Etat dont le taux d’imposition est plus 
élevé que celui de l’Etat d’origine, et être utilisé afin d’optimiser la déductibilité des pertes 
d’une filiale ou d’un établissement stable étranger1794. Si l’Etat d’immigration d’une société 
est celui où résident ses actionnaires majoritaires, le transfert de sa résidence dans ledit Etat 
pourrait encore être guidé par le souci de rendre moins coûteuse la distribution de 
dividendes. De même, la clémence du régime fiscal applicable aux dirigeants pourrait, le cas 
échéant, inciter l’organe de direction à envisager le déplacement de la résidence fiscale 
d’une société. En définitive, les motivations fiscales susceptibles de justifier la réalisation 
d’un déplacement transfrontalier de la résidence d’une société sont innombrables, 
                                                     
1789 Pour un examen de ces coûts de « rapatriement », voy. not. M. DESAI, C. F. FOLEY et J. HINES, “Repatriation 
Taxes and Dividend Distortions”, National Tax Journal, 2001, pp. 829 à 851 ; R. EICKE, Tax Planning with Holding 
Companies - Repatriation of US Profits from Europe – Concepts, Strategies, Structures, op. cit., pp. 67 à 70. 
1790 J. VOGET, “Relocation of headquarters and international taxation”, op. cit., p. 1072. Pour un examen du 
traitement fiscal réservé à ces revenus étrangers au sein de l’UE, voy. J. MONSENEGO, Taxation of Foreign 
Business Income within the European Internal Market, Amsterdam, IBFD, 2012. 
1791 Ibidem, p. 1069. L’auteur confirme encore que “the results show that lower average effective tax rates of 
foreign subsidiaries increase the likelihood to relocate headquarters for multinationals from tax credit 
countries” (p. 1072). 
1792 S. WEBBER, “Escaping the U.S. Tax System: From Corporate Inversions to Re-Domiciling”, op. cit., p. 275, et 
les references citées. 
1793 En ce sens, voy. not. M. DESAI et J. HINES, “Expectations and Expatriations: Tracing the Causes and 
Consequence of Corporate Inversions”, op. cit., p. 422. Ces auteurs expliquent ainsi qu’en pratique, les 
opérations d’inversion réalisées par des sociétés américaines concernent souvent des entités lourdement 
endettées.   
1794 Sur cette problématique, voy. utilement A. RIVOLTA, “Transfer of Residence within the European Union: 




puisqu’elles recouvrent potentiellement toutes les dispositions des législations étrangères 
dont l’application permettrait de minimiser sa charge fiscale effective1795. Dans cette 
perspective, il est finalement permis d’affirmer que la localisation de la résidence fiscale 
dans un Etat plutôt qu’un autre est fondée sur l’espoir de dégager un tax surplus, c’est-à-dire 
une augmentation de la valeur de la société, qui découlerait de ce choix de localisation1796.   
 
Section 3. Les considérations à caractère économique, financier, stratégique ou 
symbolique 
 
La décision de localiser ou de relocaliser le siège social d’une société dans un Etat plutôt 
qu’un autre ne résulte pas uniquement, loin s’en faut, du seul souci de bénéficier d’un 
environnement réglementaire propice aux affaires, sous l’angle du droit des sociétés, du 
droit fiscal, ou du droit social par exemple1797. Selon le cas d’espèce, l’opportunité d’un 
déplacement transfrontalier du siège social peut, en effet, dépendre d’autres facteurs de 
nature économique, financière, stratégique, politique, voire symbolique. Dès l’abord, il 
importe cependant de distinguer les mobiles justifiant la relocalisation des centres de 
production de ceux qui motivent le déplacement des sièges sociaux1798. A l’égard des 
                                                     
1795 Comme l’a concédé le ministre des Finances, le 20 janvier 2010, en réponse à une question parlementaire, 
« dans un marché unique comme l’Union européenne à l’intérieur duquel les personnes y établies bénéficient 
de la libre circulation et de la liberté d’établissement, chaque mesure qui favorise la fiscalité des entreprises 
pousse les sociétés à transférer leur siège social dans l’Etat membre qui prend cette mesure (réponse à la 
question n° 4-5197 du sénateur B. TOMMELEIN du 7 décembre 2009, Q&R, Sénat, session 2009-2010).  
1796 Sur les modalités de détermination de ce « tax surplus », voy. M.A. KANE et E.B. ROCK, “Corporate Taxation 
and International Charter Competition”, op. cit., pp. 1241 et sv. 
1797 Relevons qu’en fonction des territoires d’implantation considérés, l’examen du coût d’opportunité associé 
à la relocalisation du siège social peut être étendu à d’autres dimensions de la réglementation étatique. La 
concurrence institutionnelle est, en effet, susceptible d’affecter plus ou moins significativement une multitude 
de branches du droit, notamment le droit de la concurrence, de l’environnement ou de la distribution, de 
même que le droit bancaire ou le droit de la propriété intellectuelle (voy. not. utilement W. BRATTON et J. 
McCAHERY, “The New Economics of Jurisdictional Competition: Devolutionary Federalism in a Second-Best 
World”, op. cit., pp. 209 à 211). 
1798 En effet, il convient d’avoir à l’esprit que « la question des critères mis en œuvre par les entreprises en vue 
de déterminer l’implantation de leurs quartiers généraux se trouve au carrefour de deux grands domaines 
d’analyse. Il s’agit, d’un côté, de la localisation des activités économiques, qui ressortit à l’économie 
géographique, et, de l’autre côté, de la structure de l’organisation des firmes, en l’occurrence les groupes 
internationaux » (rapport n° 347 fait au nom de la mission commune d’information sur la notion de centre de 
décision économique et les conséquences qui s’attachent, en ce domaine, à l’attractivité du territoire national, 
présenté par le sénateur Christian GAUDIN, Sénat français, sess. ord. 2006-2007, déposé le 22 juin 2007, p. 90). 
Ce rapport a également rappelé que, selon l’analyse empirique de l’Agence française pour les investissements 
internationaux (AFII), les principaux critères de localisation des quartiers régionaux (headquarters) européens 
sont les suivants, par ordre décroissant d’importance : (i) la position géographique (englobant une dimension 
de proximité avec les clients et les marchés, ainsi qu’une position centrale par rapport à la localisation des 
unités de production), (ii) la qualité et la disponibilité de la main d’œuvre, (iii) la sécurité économique et 
juridique, de même que la stabilité sociale et politique du pays, (iv) les infrastructures de transport et de 
télécommunication, ainsi que la qualité de l’offre immobilière, (v) les coûts d’implantation et d’exploitation du 




premiers, l’on a relevé que l’accès au marché et le potentiel commercial constituent un 
critère de localisation important, au même titre que la taille du pays d’implantation ou de 
commercialisation, sa proximité par rapport à d’autres marchés, le nombre de 
consommateurs potentiels et leur niveau de vie1799. Des changements dans la configuration 
géographique des activités pourraient néanmoins amener une société à souhaiter 
rapprocher son siège de direction effective d’un nouveau marché ou de partenaires 
commerciaux localisés à l’étranger1800. Le cas échéant, cette société pourrait même 
envisager d’adopter une forme juridique locale, afin d’améliorer son image et sa réputation 
sur ce marché, ou faciliter ses contacts avec ses clients1801.  
 
Comme en témoignent les exemples ci-dessous, issus de projets de transfert du siège social 
de sociétés européennes1802, les motifs les plus fréquemment invoqués pour justifier 
l’opération sont liés à la volonté d’optimiser l’organisation du groupe, de renforcer son 
intégration juridique ou financière, de se rapprocher du marché où se déploie 
principalement l’activité sociale, ou encore de bénéficier d’une proximité avec certaines 
institutions internationales. Il n’en reste pas moins qu’en pratique, la majorité des projets de 
transfert se bornent à évoquer ces justifications sans en détailler la substance, ce qui peut 
laisser planer le doute quant aux objectifs réels poursuivis par l’opération1803. 
 
                                                                                                                                                                      
découlent de la présence d’autres quartiers généraux, de grandes institutions internationales, et d’une offre 
diversifiée de services aux entreprises, (viii) l’environnement administratif et réglementaire, et (ix) la qualité de 
vie pour les cadres expatriés (p. 92). Dans le même sens, voy. P. BOIARDI et L. SLEUWAEGEN, “The 
attractiveness of Flanders for investment in headquarters”, Faculty of Business and Economics Research Paper 
n° OR1230, KU Leuven, 2012, pp. 6 à 11; J. HOLT, W. PURCELL, S.J. GRAY, T. PEDERSEN, “Decision Factors 
Influencing MNEs Regional Headquarters Location Selection Strategies”, SMG Working Paper n° 12/2006, 
Centre for Strategic Management and Globalization, Copenhagen Business School, 2006, p. 32. 
1799 Voy. le rapport d’information n° 1243, déposé le 10 juillet 2013 par la Commission des Finances, de 
l’Economie générale et du Contrôle budgétaire de l’Assemblée nationale française, « L’optimisation fiscale des 
entreprises dans un contexte international », op. cit., p. 25. Dans le même sens, voy. aussi S. BARRIOS, H. 
HUIZINGA, L. LAEVEN, et G. NICODÈME, « International Taxation and Multinational Firm Location Decisions », 
op. cit., p. 2. 
1800 Voy. le document de travail des services de la Commission: Impact assessment on the Directive on the 
cross-border transfer of registered office, op. cit., p. 19 ; J. BIRKINSHAW, P. BRAUNERHJELM, U. HOLM, et S. 
TERJESEN, “Why do some multinational corporations relocate their headquarters overseas”, Strategic 
Management Journal, 2006, p. 686. Ces auteurs ont cependant montré que, plus est étroite l’interdépendance 
entre le siège de la production et le siège de direction d’une société, moins la probabilité est grande que l’un 
ou l’autre de ces sièges soit relocalisé dans un autre Etat (p. 688).  
1801 Voy. le document de travail des services de la Commission: Impact assessment on the Directive on the 
cross-border transfer of registered office, op. cit., p. 19.  
1802 Conformément à l’article 8, § 2 du règlement n° 2157/2001 du 8 octobre 2001, les sociétés européennes 
(SE) désireuses de transférer leur siège social dans un autre Etat membre sont tenues de préparer un projet de 
transfert qui doit être établi par l’organe de direction ou d’administration, et faire l’objet d’une publicité. Le 
projet doit notamment expliquer et justifier les aspects juridiques et économiques du transfert. Les opérations 
de transfert réalisées par les SE constituent donc, de notre point de vue, un excellent sujet d’analyse. 





Extrait du projet de transfert du siège social d’une société européenne, de France vers le 
Grand-Duché de Luxembourg : 
 
« Le groupe X poursuit le processus d’intégration européenne entamé avec la transformation de la 
société X en Société européenne approuvée lors de l’Assemblée Générale du 2 mai 2013, en 
proposant de soumettre à l’approbation des actionnaires le transfert de son siège social au Grand-
Duché de Luxembourg. (…) Ce projet de transfert du siège social de la Société holding du Groupe 
s’inscrit dans le cadre de la réflexion menée par le Conseil d’administration visant à renforcer 
l’intégration, l’internationalisation et l’attractivité du Groupe, ainsi qu’à améliorer son organisation 
et sa compétitivité. Ce transfert n’aura aucune incidence directe au niveau opérationnel et les 
actions de la société X resteront admises aux négociations sur l’Eurolist (NYSE Euronext Paris) ». 
 
Extrait du projet de transfert du siège social d’une société européenne, de France vers le 
Royaume-Uni : 
 
« Le projet de transfert du siège social au Royaume-Uni s’inscrit dans le cadre de la réflexion menée 
par le conseil d’administration de la Société visant à réorganiser la structure juridique du Groupe 
dans un triple souci de simplification et de lisibilité de l’organisation du Groupe, de réduction des 
coûts inhérents à l’organisation actuelle (notamment en supprimant les sociétés sans activité 
opérationnelle), et enfin de regrouper les activités dans les pays dans lesquels le Groupe a encore 
des activités opérationnelles, ce qui n’est plus le cas de la France depuis la cession de la branche 
d’activité Hardware en mai 2002. Les économies attendues sont estimées à environ 0,3 million 
d’euros par an à compter de la date de réalisation du transfert du siège social au Royaume-Uni ». 
 
Extrait du projet de transfert du siège social d’une société européenne, de France vers la 
Belgique : 
 
« Le projet de transfert du siège social de X s’inscrit dans le cadre d’un processus d’optimisation afin 
d’améliorer l’organisation du groupe et notamment de regrouper l’ensemble des services 
administratifs et comptables dont une partie est déjà implantée en Belgique. Le siège social serait 
ainsi installé dans un immeuble de prestige, libre de toute occupation, situé en Belgique, à Bruxelles, 
(…), idéalement placé dans cette capitale de l’Europe où siège notamment le Parlement européen ». 
 
Extrait du projet de transfert du siège social d’une société européenne, de France vers le 
Grand-Duché de Luxembourg : 
 
« Le groupe X poursuit le processus entamé avec la transformation de la société X de société 
anonyme en société européenne approuvée lors de l’Assemblée Générale du 2 mai 2007, en 
envisageant de transférer le siège social juridique de la société holding tête de groupe X SE à 
l’adresse X, au Luxembourg. Ce transfert ne devrait avoir aucune incidence au niveau opérationnel et 
financier sur la société. X resterait cotée sur le marché NYSE Euronext Paris. Par ailleurs, Nantes 




social de la Société holding du Groupe s’inscrit dans le cadre de la réflexion menée par le Conseil 
d'administration visant à renforcer l'intégration juridique et financière du Groupe et à améliorer son 
organisation et sa compétitivité. En effet, X a déjà réorganisé la structure sociétaire du Groupe 
autour d’une société holding par branche d’activité, chacune d’entre elles étant localisée au 
Luxembourg. Il apparaît donc en parfaite cohérence avec cette structuration du Groupe de localiser 
aujourd’hui la société holding du Groupe, X SE, au Luxembourg. Par ailleurs, plus de 80% du chiffre 
d’affaires consolidé de X est réalisé hors de France ». 
Extrait du projet de transfert du siège social d’une société européenne, de France vers le 
Grand-Duché de Luxembourg : 
 
« Dans le cadre de la réflexion menée par le Conseil d’administration de la Société visant à renforcer 
l’intégration du Groupe et à améliorer son organisation et sa compétitivité, il est proposé de 
transférer le siège social au Grand-Duché de Luxembourg. Pour arriver à cette proposition, le conseil 
d’administration de X a constaté les faits et éléments suivants : 
 
- En 2008, la Société est présente dans 20 pays. Globalement, l’activité du Groupe se répartit à 
concurrence de 50% au Royaume-Uni, 15% au Benelux, 13% en France, 6% en Suisse, 4% aux 
Etats-Unis et 12% dans d’autres pays européens et mondiaux. 
- Le groupe X SE exerce deux activités, à savoir le « Service » et le « Produit ». En France, 
l’essentiel du chiffre d’affaires est réalisé par l’activité « Services », laquelle ne représente 
que 50% du chiffre d’affaires « Services » réalisé au Benelux. 
- Le contrôle de gestion du groupe X SE est à ce jour décentralisé sur trois sites, savoir Lyon, 
Londres et le Benelux. Le Groupe X SE estime que le site de Luxembourg est amené à croitre 
très rapidement, ce qui aura pour conséquence le transfert de l’administration centrale de la 
Société au Luxembourg. 
- En outre, la majeure partie du chiffre d’affaires du Groupe X (plus de 85%) est réalisé hors de 
France et nécessite des compétences multilingues beaucoup plus aisé à trouver au 
Luxembourg qu’en France. 
- Enfin, 38% du chiffre d’affaires du Groupe est généré par des Organisations internationales. 
 
Face à ces différents constats, et au regard de l’image rassurante et de neutralité qu’offre le Grand-
Duché de Luxembourg, le Conseil d’administration a considéré qu’il était dans l’intérêt du groupe X 
de transférer son siège social et son administration centrale au Luxembourg, qui deviendra 
également le lieu de l’administration centrale du Groupe ».  
 
Certaines considérations tenant à la nature de l’industrie ou à la stratégie menée au sein 
d’un groupe multinational pourraient également susciter une remise en question de la 
localisation du siège social de l’une des sociétés du groupe, selon que celui-ci entend, par 




activité à l’échelle locale1804. D’autres paramètres, propres à la société elle-même, sont 
encore susceptibles d’influencer l’orientation de ses décisions de localisation ou de 
relocalisation1805. Ainsi, sa nature publique ou privée, sa taille, son niveau 
d’internationalisation1806, l’identité du pays dont elle est originaire1807, le degré de dispersion 
de son actionnariat, ou encore la complexité des fonctions attachées à son siège social sont 
autant de facteurs qui peuvent entrer en ligne de compte.  
 
De même, plusieurs études ont montré que l’étroitesse du lien entre une société et les 
marchés financiers est un déterminant important des décisions de relocalisation des 
sociétés. En effet, le déplacement du siège social sur une place financière majeure permet 
notamment à une société de se soumettre à une autorité de régulation plus adaptée à ses 
besoins, de tirer avantage d’une proximité avec les principaux investisseurs institutionnels et 
banques d’investissement, d’améliorer sa visibilité ou son accès au marché de capitaux, et 
d’ainsi renforcer la liquidité de son capital1808.  
 
Conclusion du chapitre préliminaire. 
 
Un environnement concurrentiel propice à la remise en cause de la localisation du siège 
social 
 
Plus que jamais, la problématique de l’attractivité du territoire national pour les entreprises 
est aujourd’hui un enjeu politique et économique majeur, compte tenu des perspectives 
d’investissement et d’emploi qui y sont associées1809. Les Etats apparaissent, à cet égard, 
engagés dans un processus concurrentiel, qui est stimulé par les nombreux outils 
                                                     
1804 P. BOIARDI et L. SLEUWAEGEN, “The attractiveness of Flanders for investment in headquarters”, op. cit., p. 
9. 
1805 Ibidem, pp. 9-10. 
1806 Ibidem. 
1807 J. HOLT, W. PURCELL, S.J. GRAY, T. PEDERSEN, “Decision Factors Influencing MNEs Regional Headquarters 
Location Selection Strategies”, op. cit., pp. 19-20. 
1808 J. BIRKINSHAW, P. BRAUNERHJELM, U. HOLM, et S. TERJESEN, “Why do some multinational corporations 
relocate their headquarters overseas”, op. cit., pp. 686-687; M. DESCHRYVERE, “Mobility of corporate 
headquarter functions: A literature review”, ETLA discussion paper, n° 1203, 2009, pp. 8-9. Voy. aussi W. GAO, 
L. NG, et Q. WANG, “Does Corporate Headquarters Location Matter for Firm Capital Structure?”, Financial 
management, 2011, pp. 113 à 139; C. PIRINSKY et Q. WANG, “Does Corporate Headquarters Location Matter 
for Stock Returns?”, Journal of Finance, 2006, pp. 1991 à 2015. 
1809 Relevons cependant que la nature de la relation entre la localisation du siège social des sociétés 
transnationales et l’orientation de leurs décisions économiques n’est pas clairement établie. Si certains 
relativisent la corrélation entre ces deux éléments, d’autres considèrent, au contraire, que le rattachement à 
l’ordre juridique d’un Etat demeure pleinement pertinent pour comprendre le comportement des sociétés 
(voy., à cet égard, le rapport n° 347 fait au nom de la mission commune d’information sur la notion de centre 
de décision économique et les conséquences qui s’attachent, en ce domaine, à l’attractivité du territoire 
national, présenté par le sénateur Christian GAUDIN, Sénat français, sess. ord. 2006-2007, déposé le 22 juin 




d’information permettant de comparer l’aptitude des environnements nationaux à favoriser 
les investissements et les affaires1810. Du point de vue des pouvoirs publics, l’on observe une 
volonté de maintenir les quartiers généraux des entreprises sur le territoire national et 
d’attirer les entreprises étrangères. Acteurs d’une économie globalisée, les entreprises 
multinationales ont, quant à elles, développé un « méta-pouvoir » qu’elles puisent non 
seulement de l’énorme quantité de ressources qu’elles contrôlent, mais surtout de leur 
capacité à choisir le territoire sur lequel elles vont réaliser leurs investissements. Ce méta-
pouvoir s’accompagne d’une aptitude à mettre en concurrence les différents systèmes 
juridiques nationaux, afin d’opter pour celui qui présente l’environnement réglementaire le 
plus favorable1811.  
 
En dépit de la fréquence des délocalisations d’activités, l’on aurait pu croire que des motifs 
historiques, culturels ou tenant à la nationalité des dirigeants allaient prémunir les sièges 
sociaux d’une remise en cause de leur localisation. Plusieurs études récentes témoignent 
néanmoins de l’intérêt croissant des opérateurs économiques pour cette opération qui 
constitue désormais une modalité d’exercice de la liberté d’établissement au sein de l’Union 
européenne1812. L’opportunité d’un déplacement du siège social est à présent soumise à un 
examen des coûts et bénéfices, au même titre que celle des facteurs de production 
ordinaires. Que ce soit dans le cadre d’une réorganisation transfrontalière, d’une évolution 
structurelle ou d’une politique d’optimisation des coûts d’implantation, la mobilité 
transfrontalière du siège social est envisagée de plus en plus fréquemment et s’insère, le cas 
échéant, dans une stratégie plus large de planification. Le paradigme classique, qui liait 
immuablement l’identité nationale des sociétés à leur Etat d’origine, tend ainsi à perdre son 
influence.  
 
                                                     
1810 Voy. par ex. le Ernst & Young European Investment Monitor, consultable à l’adresse suivante : 
http://www.eyeim.com/. Voy. également les rapports Doing Business, publiés sous l’égide de la Banque 
mondiale. L’élaboration de stratégies d’exploitation des divergences réglementaires entre Etats est, 
corrélativement, encouragée par d’importants réseaux internationaux de prestataires de services, sortes de 
« multinationales du droit ». Compte tenu de leur implantation mondiale, celles-ci sont en mesure de détecter 
les différentiels de normes et de les anticiper, afin de conseiller à leurs clients les arbitrages stratégiques 
permettant de tirer parti de ces divergences (B. WARUSFEL, « Concurrence normative et stratégies juridiques : 
opportunités et limites d’une interaction complexe », in Les stratégies juridiques des entreprises, Bruxelles, 
Larcier, 2009, p. 423, n° 15).   
1811 Sur le développement de ce phénomène dans le système capitaliste néo-libéral, voy. not. U. BECK, Pouvoir 
et contre-pouvoir à l’heure de la mondialisation, Flammarion, Alto/Aubier, 2003, pp. 156 et 384 ; idem, « 
Redéfinir le pouvoir à l'âge de la mondialisation : huit thèses », Le Débat, 2003/3, n° 125, pp. 75 à 80. 
1812 Selon P. BRAUNERHJELM, la relocalisation transfrontalière du siège social s’inscrit dans une séquence 
temporelle d’internationalisation de l’entreprise, dont elle constituerait la troisième et dernière étape. La 
première phase concernerait les unités de production. En deuxième lieu, suivrait les centres de recherche et 
développement. La dernière phase impliquerait finalement l’internationalisation du siège administratif et 
décisionnel (“Heading for headquarters? Why and how the location of headquarters matter among the EU 
countries”, in European Union and the race for foreign direct investment in Europe, Amsterdam, Elsevier, 2004, 





L’on observe, d’autre part, parmi les sociétés transnationales, un mouvement croissant 
d’éclatement géographique des fonctions traditionnellement associées à la localisation du 
siège social, notamment la direction financière, la direction juridique, la communication, la 
gestion des relations avec les investisseurs, ou encore la résidence des dirigeants1813. Il n’est 
plus rare, de nos jours, d’observer qu’une société a été constituée dans un Etat, que son 
siège de direction est localisé dans un autre Etat, et que ses titres sont admis à la 
négociation sur le marché d’un troisième Etat. Historiquement défini de manière unitaire, le 
lien d’appartenance des sociétés transnationales à leur Etat d’origine tend à se muer en une 
identité géographiquement fragmentée sur plusieurs territoires, au gré des opportunités qui 
permettent une maximisation de la valeur actionnariale1814.  
 
Un mouvement circulaire1815 semble finalement caractériser la relation entre les politiques 
publiques de soutien à l’attractivité et les décisions stratégiques de relocalisation des 
entreprises. D’un côté, des initiatives sont adoptées par les gouvernements afin d’attirer ou 
de retenir les centres de décisions des entreprises1816, qu’il s’agisse de sièges sociaux, de 
quartiers généraux régionaux ou d’autres sites décisionnels1817. Cet environnement 
concurrentiel stimule naturellement l’adoption de stratégies juridiques de relocalisation1818. 
                                                     
1813 J. BIRKINSHAW, P. BRAUNERHJELM, U. HOLM, et S. TERJESEN, “Why do some multinational corporations 
relocate their headquarters overseas”, op. cit., pp. 684 et 686; M.A. DESAI, “The Decentering of the Global 
Firm”, The World Economy, Vol. 32, Issue 9, 2009, pp. 1271 à 1290. 
1814 Ibidem. Selon M.A. DESAI, cette évolution s’explique principalement par (i) le développement des 
technologies de la communication, qui permet l’adoption de décisions à distance et ne rend plus nécessaire la 
réunion physique des dirigeants, (ii) la mobilité et l’influence accrue des dirigeants à haute valeur ajoutée, (iii) 
la compétition que se livrent les Etats pour accueillir les sièges de direction ou centre financiers des 
multinationales, et enfin (iv) l’émergence d’un actionnariat et de bailleurs de fonds implantés mondialement 
(pp. 1278 et 1279). Comp. M. DESCHRYVERE, “Mobility of corporate headquarter functions: A literature 
review”, op. cit., pp. 22 à 24. 
1815 Voy., à cet égard, B. WARUSFEL, « Concurrence normative et stratégies juridiques : opportunités et limites 
d’une interaction complexe », op. cit., pp. 420 à 428, spéc. p. 427. 
1816 A titre d’illustration, voy. not. la réponse du ministre des Finances à une question parlementaire récente : 
« chaque mesure qui entraîne une diminution de l’impôt des sociétés influence les sociétés à conserver ou à 
transférer leur siège social. Il n’est cependant pas possible, pour des raisons budgétaires, de diminuer plus 
encore actuellement l’impôt des sociétés. (…) Je suis disposé à faire examiner toute proposition susceptible 
d’améliorer le système des intérêts notionnels et à accroitre l’attrait de la Belgique dans le chef des sociétés 
belges et étrangères en vue d’y installer leur siège social et leur principal établissement » (réponse du 20 
janvier 2010 à la question n° 4-5197 du sénateur B. TOMMELEIN du 7 décembre 2009, Q&R, Sénat, session 
2009-2010). 
1817 Pour une illustration de ce type de démarche, voy. not le rapport du député français S. HUYGHE, 
L’attractivité du territoire pour les sièges sociaux des grands groupes internationaux, réalisé à la demande du 
Premier Ministre Jean-Pierre Raffarin, Paris, La Documentation française, 2003, disponible à l’adresse suivante : 
http://www.ladocumentationfrancaise.fr/.   
1818 Voy. B. WARUSFEL, « Concurrence normative et stratégies juridiques : opportunités et limites d’une 
interaction complexe », op. cit., p. 422, n° 14 : « les conséquences différentiatrices de la concurrence normative 
créent nécessairement un ‘effet de marché’. Comme sur un marché de valeurs où un différentiel de taux ou de 
cours donne des opportunités de gain, le différentiel de normes donne de la valeur à un certain 
positionnement juridique (soit en termes de sécurité ou d’avantages, soit en termes de réduction de risques). Il 




D’un autre côté, la réalisation opportuniste de ce type d’opération alimente à son tour le 
développement d’un phénomène de concurrence institutionnelle. En dépit de ce qui 
précède, des voix se sont récemment élevées au niveau du G20, de l’OCDE, et de l’UE pour 
mettre un terme à certains schémas de planification agressive élaborés par des 
multinationales, qui visent à éroder leur base imposable ou à transférer leurs bénéfices vers 
des territoires à faible taxation. Au niveau de l’OCDE, cet élan s’est traduit par l’adoption, en 
juillet 2013, d’un plan d'action qui a identifié une série de mesures nationales et 
internationales destinées à résoudre le problème « BEPS » (base erosion and profit shifting). 
Il est, par ailleurs, difficile d’accepter l’attitude de certains Etats membres qui semblent 
faciliter l’élaboration de montages portant atteinte à l’intégrité du système fiscal de pays 
voisins. Dans ce contexte, il n’est guère étonnant d’apprendre que la Commission 
européenne vérifie actuellement la compatibilité à la réglementation des aides d’Etat de 
certains accords fiscaux négociés entre des administrations fiscales et certaines 
multinationales.     
 
L’appréciation des motivations qui président au déplacement transfrontalier du siège 
social 
 
En se penchant sur les cas de transfert du siège social dont a été saisie la Cour de justice de 
l’UE, l’on observe que ceux-ci furent essentiellement motivés par la volonté de bénéficier 
d’un droit des sociétés plus souple ou plus permissif (voy. les arrêts Centros et Inspire Art), 
d’une législation fiscale plus favorable (voy. l’arrêt Daily Mail), ou d’un avantage financier 
(voy. l’arrêt National Grid Indus). Dans un autre cas, le transfert du siège réel semble avoir 
été réalisé d’une manière involontaire, à la faveur d’une cession de titres (voy. l’arrêt 
Überseering). Ces exemples illustrent l’importance particulière des motifs fiscaux, juridiques 
et financiers sur les choix de relocalisation du siège social. Il n’est cependant pas aisé 
d’identifier précisément les déterminants décisifs à cet égard, dans la mesure où la 
localisation du siège social affecte le rattachement d’une société à de nombreux pans de la 
réglementation. Quoi qu’il en soit, la Cour de justice a confirmé la régularité de principe de 
l’opération, que celle-ci soit motivée par la volonté de profiter d’un droit des sociétés plus 
libéral ou d’une législation fiscale plus favorable. Sous réserve des cas où le transfert du 
siège social déguiserait un montage purement artificiel, il est donc parfaitement licite de 
recourir à cette technique afin de se soumettre au droit national qui présente les atouts les 
plus nombreux. 
 
De manière plus générale, l’opportunité de réaliser un transfert transfrontalier du siège 
social est potentiellement dépendante d’une multitude de critères de nature juridique 
                                                                                                                                                                      
conseils juridiques et tous les intermédiaires du marché du droit) cherchent à optimiser le profit qu’ils peuvent 




(qualité du droit des affaires, efficacité des procédures d’insolvabilité, etc.), fiscale (taux 
d’imposition favorables, incitants spécifiques, etc.), économique (qualité des infrastructures, 
qualification de la main d’œuvre hautement, taille du marché, perspectives de croissance, 
etc.), financière (proximité d’une place financière importante ou d’investisseurs 
institutionnels, etc.), stratégique (localisation par rapport aux principaux clients ou aux 
institutions internationales, etc.), politique (degré de corruption, de stabilité, etc.), voire 
symbolique (réputation, image associée à l’adoption d’une forme juridique locale, etc.). Ces 
critères revêtent une influence variable au cas par cas, en fonction du contexte caractérisant 
l’opération. Celui-ci repose lui-même sur certains déterminants essentiels, tels que le profil 
de la société (identité du pays d’origine, nature privée ou publique, degré de dispersion de 
l’actionnariat, taille, ampleur des fonctions dévolues au siège social, etc.), la nature de son 
activité ou industrie (laquelle peut impacter sa stratégie), l’étroitesse de ses relations avec 
les principales parties prenantes externes (notamment les bailleurs de fonds, les marchés 
financiers, les acquéreurs potentiels, etc.), ou encore la vigueur de la concurrence à laquelle 
se livrent les Etats désireux de renforcer leur attractivité.     
 
Dans chaque cas d’espèce, les éléments qui sont pris en considération relèvent d’une seule 
et même équation ; ils participent d’une réflexion d’ensemble, visant à évaluer l’opportunité 
de réaliser le transfert du siège social. En principe, celle-ci devrait être appréciée à l’aune de 
la notion d’intérêt social, dans une perspective d’augmentation – directe ou indirecte – de la 
valeur actionnariale. Néanmoins, l’expérience américaine témoigne du fait que les décisions 
de déplacement du siège peuvent être le terrain d’élection de conflits d’intérêts entre les 
actionnaires et les dirigeants1819, ces derniers étant susceptibles d’opérer des choix de 
relocalisation qui favorisent leurs intérêts propres (managerial opportunism problem) – par 
exemple, en orientant l’immigration vers un ordre juridique dont les règles de gouvernance 
limitent le pouvoir de contrôle des actionnaires1820. Ce type de risque ne semble d’ailleurs 
pas pouvoir être écarté par les obligations d’information des actionnaires qui, dans bien des 
cas, se révèleront inefficaces1821. A cet égard, il apparait également qu’au sein des 
                                                     
1819 Cette dimension conflictuelle caractérise fréquemment la relation d’agence qui s’instaure entre les 
actionnaires et les dirigeants, dans le cadre de la gestion d’une société (sur la théorie de l’agence, voy. les 
travaux fondateurs de M.C. JENSEN et W.H. MECKLING, “Theory of the Firm : Managerial Behavior, Agency 
Costs and Ownership Structure”, Journal of Financial Economics, 1976, pp. 305 à 360).  
1820 W. SCHÖN, “Playing Different Games? Regulatory Competition in Tax and Company Law Compared”, op. 
cit., p. 347. Voy. déjà D. CHARNY, “Competition among Jurisdictions in Formulating Corporate Law Rules: An 
American Perspective on the ‘Race to the Bottom’ in the European Communities”, Harvard International Law 
Journal, 1991, p. 446: “managers of some corporations will be able to obtain shareholder approval to 
reincorporate in jurisdictions that have rules that favor managers more than would be optimal from a wealth-
maximizing perspective. The managers earn more in opportunistically gained wealth than they lose from the 
firm's decrease in value under the suboptimal set of rules. Thus, over time, established corporations will drift 
into a jurisdiction with suboptimal rules”; L.A. BEBCHUK, “Federalism and the corporation: The Desirable Limits 
on State Competition in Corporate Law”, op. cit., pp. 1458 à 1470. 
1821 Comme l’a relevé le Professeur L.A. BEBCHUK, l’on peut, tout d’abord, s’attendre à ce qu’une grande partie 




multinationales ayant développé des stratégies de planification fiscale agressive, la 
complexité de la structure organisationnelle qui en découle favorise l’autonomisation des 
dirigeants, au détriment de la transparence vis-à-vis des actionnaires1822. Au nom d’une 
promesse d’avantage fiscal, ceux-ci sont alors amenés à consentir à une perte de contrôle 
quant à l’utilisation des capitaux sociaux.      
 
La nécessité d’un encadrement du transfert transfrontalier du siège social au sein de 
l’Union européenne 
 
De nombreux auteurs ont déjà souligné que la consécration du droit à la transformation et 
au transfert transfrontalier du siège social était indispensable à la finalisation du marché 
intérieur1823. La chose est aujourd’hui faite, dans la mesure où la Cour de justice a érigé ces 
opérations au rang de modalités de la liberté d’établissement des sociétés au sein de 
l’Union. Ces dernières disposent donc aujourd’hui d’un nouvel outil facilitant leur mobilité 
intra-européenne, ce qui devrait favoriser leur croissance et leur compétitivité. En 2007, 
l’analyse d’impact réalisée par la Commission européenne a montré que si un faible 
pourcentage de sociétés devrait être amené à transférer leur siège statutaire d’un Etat 
membre à un autre – à savoir, entre 0,6 et 3% du nombre total de sociétés à responsabilité 
limitée –, l’opération serait néanmoins susceptible de concerner entre 60.000 et 300.000 
sociétés1824. Récemment, deux consultations publiques ont confirmé l’intérêt considérable 
des entreprises pour le transfert transfrontalier du siège social, tout en révélant néanmoins 
qu’un nombre significatif d’entre elles n’avait pas une idée claire à cet égard1825. Si la 
                                                                                                                                                                      
compte tenu du faible bénéfice escompté du traitement de cette information. Ce comportement atteste de 
l’existence d’une dimension d’ignorance rationnelle au cœur du processus votal. Ainsi, “because the expected 
benefit to individual shareholders of casting an educated vote is so small, shareholders lack sufficient 
incentives to acquire information about the effects of the proposed reincorporation. Indeed, given the 
extremely small likelihood of casting a decisive vote, small shareholders will rationally decline to inform 
themselves even if they can do so at fairly minimal cost” (“Federalism and the corporation: The Desirable Limits 
on State Competition in Corporate Law”, op. cit., pp. 1472 à 1475. Sur les problèmes liés à l’information des 
actionnaires dans le cadre général du processus votal, voy. aussi L.A. BEBCHUK, “Limiting Contractual Freedom 
in Corporate Law: The Desirable Constraints on Charter Amendments”, Harvard Law Review, 1989, pp. 1836 à 
1840). 
1822 W. SCHÖN, “Playing Different Games? Regulatory Competition in Tax and Company Law Compared”, op. 
cit., pp. 348 et 349. Voy. aussi utilement M. DESAI, A. DYCK, L. ZINGALES, “Theft and Taxes”, Journal of Financial 
Economics, 2007, pp. 591 à 623. 
1823 Voy. not. W. SCHÖN, “Playing Different Games? Regulatory Competition in Tax and Company Law 
Compared”, op. cit., p. 365. 
1824 Document de travail des services de la Commission: Impact assessment on the Directive on the cross-border 
transfer of registered office, op. cit., pp. 13-14. 
1825 D’une part, les résultats de la consultation sur l’avenir du droit européen des sociétés, lancée par la 
Commission en février 2012, ont montré que 68% des participants étaient favorables à l’adoption d’une 
directive facilitant la réalisation des transferts du siège statutaire des sociétés (European Commission, DG 
Internal Market and Services, Summary of Responses to the Public Consultation on the future of European 
Company Law, July 2012, pp. 9-10). D’autre part, les résultats d’une consultation lancée en 2013 sur la 




tendance au déplacement transfrontalier du siège social est encore peu développée en 
Europe – comparativement à ce qui prévaut aux Etats-Unis –, l’on peut cependant penser 
que la mise en place d’une procédure uniforme et fiable, garantissant le maintien de la 
personnalité morale, encouragera ce type d’opération1826.   
 
A l’heure actuelle, en dépit de la consécration jurisprudentielle dont il a fait l’objet, le 
transfert transfrontalier du siège social souffre d’un large déficit de notoriété, lié aux 
obstacles juridiques, administratifs et techniques qui en pénalisent encore la réalisation. 
Réputée irréalisable ou excessivement complexe, cette opération est, le plus souvent, 
délaissée au profit d’autres techniques davantage éprouvées. Gageons cependant qu’une 
fois encadré par un instrument de droit européen dérivé, et doté d’un régime juridique ad 
hoc en droit interne, le transfert transfrontalier du siège social dévoilera de nouvelles 
















                                                                                                                                                                      
d’effectuer un transfert intra-européen de leur siège social dans un futur proche, 10% d’entre eux témoignent 
un intérêt pour un transfert en dehors de l’UE (European Commission, DG Internal Market and Services, 
Summary of Responses to the Public Consultation on Cross-Border Transfers of Registered Offices of Companies, 
September 2013, pp. 7-8).     
1826 En ce sens, voy. M. BAAIJ et alii, “The International Relocation of Corporate Centres: Are Corporate Centres 
Sticky?”, European Management Journal, 2004, pp. 141 à 149; T. LAAMANEN et alii, Cross-border relocations of 




Titre I. Le déplacement transfrontalier du siège social en droit interne 
belge 
 
Tout au long de la première partie de cette étude, nous avons tenté de mettre en évidence 
la complexité de la notion de siège social, aussi bien en droit privé qu’en droit fiscal. Lors de 
l’examen des modalités du déplacement transfrontalier du siège social, nous verrons qu’en 
dépit d’une apparente simplicité, la réalisation de cette opération recèle également de 
nombreux pièges. Pour l’essentiel, ceux-ci résultent de l’imprécision ou des silences de la 
réglementation belge. Avant d’analyser le traitement fiscal du déplacement transfrontalier 
du siège social des sociétés, au départ ou à destination de la Belgique (chapitre II), il 
convient de se pencher sur les conditions permettant d’assurer, en droit privé, la continuité 





























Chapitre I. Le transfert transfrontalier du siège social en droit privé 
 
De façon générale, la mobilité transfrontalière des sociétés ne va pas de soi. Elle se heurte, 
en effet, à des obstacles juridiques et psychologiques qui l’ont rendue impraticable durant la 
majeure partie du vingtième siècle1827. Ceux-ci tiennent principalement au fait qu’une 
opération telle que le transfert transfrontalier du siège social est susceptible de donner lieu 
à une modification du rattachement de la société à la loi qui la régit. Cette circonstance a 
longtemps fait planer un doute sur la validité du maintien de sa personnalité juridique à 
l’issue de l’opération. Selon une analyse ancienne1828, aujourd’hui largement dépassée1829, le 
transfert transfrontalier du siège social impliquait un changement de la « nationalité » de la 
société qui, selon la théorie des éléments essentiels, emportait la substitution d’un nouvel 
être moral à l’ancien, et la dissolution concomitante de la société originaire1830. Une 
application territoriale de la théorie de la fiction de la personnalité morale aboutissait 
également à asseoir cette solution particulièrement rigoureuse1831. 
 
Aujourd’hui, l’on aperçoit que la véritable difficulté juridique à laquelle nous confronte le 
transfert transfrontalier du siège social résulte, selon la terminologie empruntée à BARTIN, 
du « conflit mobile » 1832 auquel il est susceptible de donner lieu, à savoir la succession dans 
le temps de deux législations nationales distinctes ayant vocation à s’appliquer à la société, 
compte tenu du déplacement géographique du facteur de rattachement retenu par la règle 
de conflit de lois du for. Confronté à cet incident, la solution du droit belge consiste à 
privilégier une application distributive dans le temps des deux lois nationales : 
                                                     
1827 A l’égard des opérations de fusion transfrontalière, voy. not. T. TILQUIN, Traité des fusions et scissions, 
Bruxelles, Kluwer, 1993, pp. 521 et sv., n° 737 et sv. Voy. aussi, pour une analyse classique, J. RENAULD et G. 
KEUTGEN, « Obstacles à une concentration internationale des entreprises dans le cadre de la C.E.E. », R.P.S., 
1971, pp. 269 et sv. ; GARCIN, « Rapport sur les obstacles tenant au droit interne des sociétés », R.M.C., 1968, 
pp. 361 et 369. 
1828 Voy., à cet égard, l’analyse de V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, Bruxelles, 
Bruylant, 1995, n° 443 à 446, et les références citées. 
1829 A l’instar de la doctrine française, les auteurs belges ont longtemps confondu la problématique de la loi 
applicable à une société et la question de l’attribution à celle-ci d’une nationalité. Cette confusion a pu se 
traduire par la croyance selon laquelle la nationalité constituait le critère permettant de déterminer la lex 
societatis. Sur les contours et la portée de ce débat, voy. supra. Voy. également, en droit français, M. 
MENJUCQ, La mobilité des sociétés dans l’espace européen, op. cit., pp. 15 à 46.  
1830 Voy. encore P. VAN OMMESLAGHE et X. DIEUX, « Examen de jurisprudence (1979 à 1990) – Les sociétés 
commerciales », R.C.J.B., 1992, p. 677, n° 45, où ces éminents auteurs indiquent que « l’enseignement professé 
par M. VAN RYN, selon lequel une société belge est implicitement mais nécessairement dissoute par l’effet du 
transfert de son siège à l’étranger, nous paraît conserver toute son exactitude, dès lors que le droit belge 
attache au siège réel les conséquences résumées par le mot ‘nationalité’ ».  
1831 En ce sens, voy. V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op. cit., n° 444 ; M. 
MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 422, pp. 428 à 430.  
1832 Voy. E.-A. BARTIN, Principes de droit international privé, t. I, Paris, Domat-Montchrestien, 1930, p. 193. Voy. 
aussi not. F. RIGAUX, « Le conflit mobile en droit international privé », Rec. Acad. La Haye, vol. 117, 1966, pp. 




conformément à l’article 112, al. 2 Codip, « le conflit mobile échappe ainsi au principe de 
l’unité de législation pour donner lieu à l’application immédiate de la loi désignée en 
fonction de la concrétisation actuelle du facteur de rattachement pertinent »1833. Dans la 
mesure où le déplacement du siège social s’accompagne d’une modification de la lex 
societatis, la survie de l’être moral implique nécessairement l’adoption régulière d’une 
forme juridique de l’Etat d’accueil, à la faveur d’une transformation transfrontalière. La 
continuité de la personnalité juridique de la société à l’issue du transfert suppose donc que 
le principe de la licéité d’une telle opération soit accepté par les deux ordres juridiques 
impliqués. A l’instar de la solution retenue en droit français1834, l’article 112, al. 1er Codip 
consacre, en ce sens, un rattachement de type cumulatif, portant uniquement sur la 
question de la survivance de la personne morale1835.     
 
Comme nous l’avons relevé dans la première partie de cette étude1836, la Belgique est 
adepte de la théorie du siège réel et, à ce titre, n’accepte pas le maintien de la personnalité 
morale d’une société de droit belge qui transférerait à l’étranger son seul établissement 
principal, sans déplacer concomitamment son siège statutaire. Corrélativement, ne serait 
pas régulièrement acquise la personnalité juridique d’une société de droit étranger qui 
transférerait, en Belgique, son seul établissement principal, sans accepter de modifier 
également ses statuts pour se couler en une forme juridique belge. Sous cette réserve, le 
droit belge accepte le principe du maintien de la personnalité juridique d’une société dans 
les situations d’émigration et d’immigration portant conjointement sur le siège statutaire et 
le siège réel. Il n’en reste pas moins qu’à l’heure actuelle, ces opérations de transformation 
transfrontalière ne bénéficient pas d’un régime juridique spécifique en droit matériel. 
Subsistent donc certaines incertitudes qui compromettent leur réalisation et empêchent une 
protection adéquate des parties faibles (section 1). En s’inspirant – comme le suggère la cour 
de justice de l’UE – de la procédure prévue pour les transformations internes, il est toutefois 
possible de préconiser une méthode permettant d’organiser les transferts de sièges sociaux, 
au départ ou à destination de la Belgique (section 2). Au vu des conséquences qu’emporte le 
transfert transfrontalier du siège social sur le régime juridique d’une société, il nous semble 
finalement utile de consacrer quelques développements au sort des contrats conclus par 
une société désireuse de se livrer à ce type d’opération (section 3). 
 
                                                     
1833 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 989-990, n° 16.21.  
1834 P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, (10e éd.), Paris, Montchrestien, 2010, n° 1065, p. 776. 
1835 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, op. cit., p. 989, n° 16.21. 
1836 Sur les conséquences du déplacement à l’étranger de l’établissement principal d’une société de droit belge, 
et du déplacement, en Belgique, de l’établissement principal d’une société de droit étranger, voy. supra, la 




Section 1. Le transfert transfrontalier du siège social en droit international privé 
belge 
 
Sous-section 1. Le refus historique d’admettre la continuité de la personnalité morale 
en cas de déplacement transfrontalier du siège social 
 
Si l’ouverture d’une succursale ou d’un établissement secondaire quelconque ne provoque, 
en principe, pas de modification de la lex societatis, quel que soit le type de rattachement en 
cause, le transfert du principal établissement est, par contre, susceptible d’entraîner une 
modification de la loi applicable à la société, du moins dans les Etats qui, à l’instar de la 
Belgique, retiennent la théorie du siège réel1837. Le changement de lex societatis auquel 
donne lieu cette technique de réorganisation n’est pas, loin s’en faut, admis sans réserve 
dans tous les Etats membres de l’UE1838. La lex societatis représente, en effet, une garantie 
importante pour les associés et les tiers, laquelle implique un degré élevé de 
permanence1839.  
 
Dans les systèmes juridiques où l’établissement principal d’une société constitue tout à la 
fois le critère de détermination de sa « nationalité » et le facteur de rattachement à la lex 
societatis, la conception dominante est que son déplacement à l’étranger provoque un 
bouleversement de la personnalité morale de nature à remettre en question l’existence ou 
la validité de celle-ci1840.  
 
En Belgique, la doctrine du milieu du dix-neuvième siècle enseignait déjà que le siège 
statutaire d’une personne morale de droit belge doit correspondre effectivement à son 
                                                     
1837 N. WATTÉ et V. MARQUETTE, « Les sociétés : questions choisies de droit international privé », in Liber 
Amicorum Yvette Merchiers, Bruges, Die Keure, 2001, p. 679. 
1838 Voy. la communication de la Commission du 12 décembre 2012, Plan d'action: droit européen des sociétés 
et gouvernance d'entreprise - un cadre juridique moderne pour une plus grande implication des actionnaires et 
une meilleure viabilité des entreprises, COM(2012) 740 final, p. 13, qui confirme qu’ « à l’heure actuelle, seuls 
quelques États membres autorisent un transfert du siège sans qu'il soit nécessaire de liquider la société puis 
d'en constituer une nouvelle ». Au sujet des difficultés liées à l’admission de la circulation internationale des 
sociétés, voy. M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), Paris, Montchrestien, 2011, 
n° 420 et sv., pp. 427 et sv. 
1839 Ibidem, n° 43, pp. 45 et 46. Au début du 20e siècle, cette conception était déjà partagée, de manière 
radicale, par Ch. RESTEAU qui énonçait que « les actionnaires d’une société anonyme, en s’intéressant dans la 
société, ont été avertis de ce que celle-ci était belge ; ils savaient quelle était l’étendue de leurs droits, quelles 
étaient leurs obligations, l’étendue de la responsabilité des administrateurs, bref, ils prenaient, en 
connaissance de cause, une participation dans l’affaire ». Autoriser le changement de nationalité, « ce ne serait 
pas apporter une modification aux statuts de la société, ce serait changer l’être moral tout entier, en 
bouleverser le régime et le placer sous l’égide d’une loi nouvelle, en un mot, substituer un être moral nouveau 
à l’être moral ancien » (Traité des sociétés anonymes, T. I, (2e éd.), Bruxelles, Polydore, pp. 29-30, n° 23). 
1840 Voy. À cet égard V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, Bruxelles, Bruylant, 1995, n° 




établissement principal. La « nationalité » d’une personne morale reposant sur la localisation 
de son principal établissement, le transfert de celui-ci à l’étranger donnait nécessairement 
lieu à un changement de  nationalité1841. Or, à l’époque, et jusqu’à la fin du vingtième 
siècle1842, doctrine et jurisprudence considéraient presque unanimement que la nationalité 
d’une société était un élément intangible de son identité juridique, dont la modification 
pouvait, au mieux, se concevoir moyennant une décision unanime des associés de dissoudre 
et de liquider la société belge pour recréer, dans un second temps, une nouvelle société sous 
l’égide d’un droit étranger1843. Cette solution rigoureuse trouvait un appui dans la théorie 
dite « des éléments essentiels », qui fut initialement élaborée au départ de l’article 59 de la 
loi du 18 mai 18731844. Sur cette base, de nombreux auteurs, inspirés par la dimension 
contractuelle des sociétés et le principe de la spécialité statutaire, considéraient que certains 
éléments de l’acte constitutif de la personne morale – à savoir l’objet social, la forme, la 
nationalité, voire encore le caractère cessible des titres sociaux et la nature civile ou 
                                                     
1841 En ce sens, voy. not. Novelles, « Les sociétés commerciales », F. PASSELECQ, n° 5210. 
1842 A titre d’exemple, voy. encore le projet de loi modifiant, en ce qui concerne les fusions et les scissions de 
sociétés, les lois sur les sociétés commerciales coordonnées le 30 novembre 1935, Doc. parl., Ch., sess. 
extraord. 1991-1992, rapport fait par M. POTY au nom de la Commission chargée des problèmes de droit 
commercial et économique, 23 septembre 1992, pp. 7, 86 et 88.    
1843 LAURENT, Précis de droit civil, t. I, Bruxelles, Bruylant, 1869, n° 306 ; A. SIVILLE, Traité des sociétés 
anonymes belges régies par le Code de commerce, Bruxelles, Bruylant, Paris, Marescq, 1898, t. I, p. 15, n° 26 ; P. 
WAUWERMANS, Manuel pratique des sociétés anonymes, (3e éd.), Bruxelles, Bruylant, Paris, Librairie générale 
de droit, 1921, n° 1097, p. 541 : « au moment de la répudiation de la loi d’origine par le transfert du principal 
établissement, la personnification civile primitive disparaît et c’est une autre qui peut naître » ; C. RESTEAU, 
Traité des sociétés anonymes, t. I, (2e éd.), n° 29, p. 23 : « La nationalité ne se perd que dans des conditions 
déterminées par la loi ; à part cela, elle est indélébile, elle s’attache à la personne et est inséparable de celle-ci. 
Or, la loi des sociétés n’indique pas dans quels cas une société anonyme perdra sa nationalité. Il faut donc 
décider que, née en Belgique, la société restera belge jusqu’à sa disparition. Il en résulte qu’il ne suffit pas 
qu’une société transporte son siège social ou son principal établissement hors de Belgique pour cesser d’être 
belge. Aussi, si l’assemblée générale, délibérant à une très grande majorité, décidait de transférer le siège 
social à l’étranger, la société resterait belge, la décision de l’assemblée générale étant nulle. Mais si le transfert 
avait lieu à l’accord de tous les actionnaires, la société cesserait d’exister, tout au moins comme société belge ; 
elle cesserait même complètement si la décision des associés n’était pas accompagnée des formalités 
prescrites par la loi du lieu du nouveau siège social, pour acquérir la personnalité civile dans ce pays. La société 
anonyme qui voudra changer de nationalité devra donc, au préalable, procéder à sa liquidation, pour se 
reconstituer ensuite à l’étranger, dans le pays dont elle voudra acquérir la nationalité en évitant cependant de 
mériter de la part d’actionnaires opposants le reproche d’avoir fait indirectement ce qu’elle ne pouvait faire 
directement » ; VAN BOXOM, Rechtsvergelijkende studie over de nationaliteit der vennootschappen, Bruylant, 
1964, p. 64, n° 54 ; J. VAN RYN, Principes de droit commercial, t. I, pp. 264-265, n° 375 : « le siège social ne 
pourrait être transféré à l’étranger, car le déplacement entrainerait alors un changement de nationalité qui, lui-
même, impliquerait disparition de l’être moral et constitution d’une nouvelle société » (voy. aussi n° 799 et 
800) ; A. DE SMET et S. FREDERICQ, « Le transfert du siège social », Rev. dr. intern. comp., 1958, p. 153, n° 11 ; J. 
VAN RYN, « Conséquences juridiques du transfert en Belgique du siège social d’une société étrangère et du 
transfert à l’étranger du siège social d’une société belge », note sous Cass., 12 novembre 1965, R.C.J.B., 1966, 
p. 409, n° 20. Voy. encore P. HAINAUT-HAMENDE et G. RAUCQ, « Les sociétés anonymes : constitution et 
fonctionnement », in Rép. not., t. XII, liv. III, 2005, p. 278, n° 195, et les références citées. 
1844 Cette disposition énonçait que « l’assemblée générale des actionnaires a les pouvoirs les plus étendus pour 
faire ou ratifier les actes qui intéressent la société. Elle a, sauf disposition contraire, le droit d’apporter des 
modifications aux statuts, mais sans pouvoir changer l’objet essentiel de la société ». Voy. encore l’article 70, 




commerciale du groupement – sont si intimement associés à son individualité que leur 
modification excède les compétences de l’assemblée générale extraordinaire, et cela, même 
si la décision était prise à l’unanimité1845. Selon les tenants de cette théorie, la modification 
de ces éléments « essentiels » aurait abouti, par une sorte d’effet novatoire, à substituer un 
nouvel être moral à l’ancien1846. 
 
Dans la mesure où un tel changement ne pouvait être réalisé formellement, à la faveur 
d’une modification régulière des statuts, il n’était pas non plus concevable qu’il se réalise 
matériellement, par un simple déplacement factuel de l’établissement principal. Le maintien 
de la personnalité morale conférée par le droit belge à un groupement était donc 
conditionné – comme aujourd’hui – à la localisation, en Belgique, de son établissement 
principal, tout au long de la vie sociale1847. Comme en droit français, cette solution était 
motivée par le souci de maintenir un lien concret et effectif entre l’économie belge et les 






                                                     
1845 VAN RYN enseignait ainsi que « l’assemblée ne peut, par une modification des statuts, porter atteinte à l’un 
des éléments essentiels du pacte constitutif, y apporter un changement tellement fondamental que l’on se 
trouverait désormais en présence d’une société nouvelle. (…) L’impossibilité de modifier l’objet essentiel de la 
société anonyme va de soi, quel que soit le point de vue que l’on adopte au sujet de sa nature : les contrats 
doivent avoir un objet déterminé, que l’on ne peut remplacer par un autre sans conclure un nouveau contrat. 
Le principe de la spécialité des personnes morales, d’autre part, interdit que l’on donne à l’activité d’une 
institution un objet différent de celui qui lui avait été assigné lors de sa création. On ne concevrait donc pas 
qu’une clause des statuts pût autoriser la modification de l’objet essentiel ou de tout autre élément d’une 
importance équivalente » (Principes de droit commercial, t. I, op. cit., pp. 480-481, n° 799-800). 
1846 F. GILSON, Les modifications aux statuts des sociétés anonymes, Bruxelles, Bruylant, 1919, n° 30 et 31, pp. 
55-59, n° 34, pp. 61-62 ; C. RESTEAU, Traité des sociétés anonymes, t. II, (2e éd.), op. cit., n° 1328, p. 458 ;  J. 
VAN RYN, Principes de droit commercial, t. I, op. cit., p. 250, n° 356, et p. 480, n° 799 ; FREDERICQ, Handboek 
van Belgisch handelsrecht, t. I, Bruxelles, 1962, p. 45 ; J. RENAULD et G. KEUTGEN, « Obstacles à une 
concentration internationale des entreprises dans le cadre de la C.E.E. », op. cit., p. 278, et les références 
citées. 
1847 Comp. l’article 2 de la convention de La Haye du 1er juin 1956 sur la reconnaissance de la personnalité 
juridique des sociétés étrangères (ratifiée par la loi du 14 mars 1962, M.B., 26 octobre 1966) qui organise la 
possibilité de refuser de reconnaitre la personnalité juridique d’une société dont le siège réel ne se situe pas 
dans l’Etat d’immatriculation. 
1848 Comp. D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé, t. II, (2e éd.), Paris, PUF, 2010, p. 463, n° 
1037. Interprétant l’article L. 210-3 C. com., ces auteurs énoncent qu’ « il ne suffit pas, pour obtenir la 
personnalité morale selon la loi française, qu’elle (la société) fixe son siège en France, si elle ne se soumet pas 
également à l’immatriculation au registre du commerce et des sociétés ; inversement, si elle est immatriculée 




Sous-section 2. L’admission du maintien de la personnalité morale des sociétés 
immigrantes et émigrantes 
 
Par rapport à d’autres Etats ayant adopté la théorie du siège réel, le droit belge s’est 
rapidement montré assez souple vis-à-vis des sociétés étrangères. Dès l’abord, on rappellera 
que le principe de la reconnaissance des personnes morales de droit étranger1849 fut 
généralisé par la loi du 18 mai 1873, moyennant le respect de certaines conditions, à savoir 
une constitution régulière dans l’Etat étranger, de même que la localisation de 
l’établissement principal à l’étranger (voy. l’art. 196 L.C.S.C. et l’art. 58 C. soc.). L’opération 
de transfert transfrontalier du siège social des personnes morales a, par contre, été ignorée 
par le législateur belge jusqu’à l’entrée en vigueur du Code de droit international privé. 
Quoique particulièrement sporadique, la jurisprudence est cependant venue pallier 
l’absence de cadre législatif précis, en consacrant tour à tour, dans leur principe, 
l’immigration et l’émigration des personnes morales.  
 
Rompant avec la rigueur de la théorie dite « des éléments essentiels »1850, qui condamnait 
les sociétés à une forme d’immobilisme en énonçant l’intangibilité de la lex societatis1851, la 
Cour de cassation a admis, dans son arrêt Lamot, la continuité de la personnalité morale en 
cas de déplacement, en Belgique, du principal établissement d’une société constituée sous 
l’empire d’un droit étranger1852. Ainsi, « il ne résulte d’aucune disposition de la loi belge que, 
du seul fait du transfert de son principal établissement dans les conditions susdites, pareille 
société aurait cessé, au regard de la loi belge, d’être une personne juridique ». Cet arrêt 
précise qu’une société constituée à l’étranger, qui transfère son principal établissement en 
Belgique, peut se prévaloir du maintien de sa personnalité juridique et devenir « belge » (lire 
« de droit belge »), à condition que la loi de son Etat d’origine admette l’opération sans 
dissolution, et moyennant le respect des règles impératives prévues par la loi belge en 
matière de constitution des personnes morales.  
 
                                                     
1849 Sur cette question, voy. not. N. WATTÉ et V. MARQUETTE, « Les sociétés : questions choisies de droit 
international privé », in Liber amicorum Yvette Merchiers, die Keure, 2001, p. 668, nos 5 et sv. ; R. PRIOUX, « Les 
sociétés étrangères dans le Code des sociétés : une occasion manquée ? », op. cit., pp. 17 et 18 et les 
références citées ; Idem, « Les sociétés belges et les sociétés étrangères », in Dernières évolutions en droit des 
sociétés, Ed. Jeune Barreau de Bruxelles, 2003, p. 323, n° 18 ; J. VERHOEVEN, « Conditions des étrangers, conflit 
de lois et sociétés offshore », R.C.J.B., 1997, pp. 12 à 14. 
1850 Sur la disqualification progressive de celle-ci, voy. not. T. TILQUIN et B. FANARD, « Les éléments essentiels 
de la société », in Le droit des sociétés aujourd’hui : principes, évolutions et perspectives, Éd. du jeune barreau 
de Bruxelles, 2008, pp. 57 à 59, et les références citées. 
1851 Voy. not. S. FREDERICQ et A. DE SMET, « Le transfert du siège social », R.D.I.D.C., 1958, p. 147. 
1852 Cass. (1e ch.) 12 novembre 1965, Pas., 1966, I, 336, R.W., 1965-66, 911, R.P.S., 1966, p. 136, avec concl. de 
l’avocat général F. Dumon, R.C.J.B., 1966, p. 392, note J. VAN RYN, « Conséquences juridiques du transfert en 
Belgique du siège social d’une société étrangère et du transfert à l’étranger du siège social d’une société 




Dans l’arrêt Vanneste qui concernait le déplacement à l’étranger du siège social d’une 
société constituée sous l’égide du droit belge, le Conseil d’Etat a également retenu une 
solution audacieuse en posant le principe selon lequel il « ne résulte d’aucune disposition de 
la législation belge qu’une société perdrait, au regard du droit belge, sa personnalité 
juridique en raison du transfert de son siège à l’étranger »1853. Cet arrêt a toutefois conclu, 
de façon discutable, que le droit belge continuera à régir la société établie à l’étranger si le 
transfert du siège résulte uniquement des faits, et non d’une décision prise par l’organe 
compétent1854, c’est-à-dire si l’établissement principal est déplacé matériellement, sans 
modification régulière du siège statutaire1855. 
 
La majorité des commentateurs se sont, par la suite, appuyés sur les enseignements des 
arrêts Lamot et Vanneste pour affirmer que la lex societatis ne constitue plus, en tant que 
telle, un élément à ce point essentiel qu’il ne pourrait être modifié sans entraîner la 
dissolution de la société ou la rupture de sa personnalité morale1856. En d’autres termes, le 
déplacement du siège social d’une personne morale au départ ou à destination de la 
Belgique pourrait se réaliser sans discontinuité de la personnalité juridique1857. Cette 
conclusion se voit désormais confirmée par les articles 110 et 112 CODIP qui – à tout le 
moins sur ce point – formalisent les solutions prétoriennes. En prévoyant que « le transfert 
de l’établissement principal d’une personne morale d’un Etat à un autre n’a lieu sans 
interruption de la personnalité qu’aux conditions auxquelles le permet le droit de ces 
Etats », l’article 112, al. 1er CODIP codifie, en effet, l’enseignement dégagé par la Cour de 
cassation dans sa jurisprudence Lamot, tout en restreignant quelque peu sa portée. Il 
consacre un rattachement de type cumulatif en posant qu’une société ne conserve le 
bénéfice de sa personnalité juridique – donc une existence valide –, lors du transfert de son 
établissement principal, que si celui-ci est admis sans dissolution par le droit des deux Etats 
en présence1858. A cet égard, nous verrons qu’au sein de l’Union européenne, l’admission du 
                                                     
1853 C.E. 29 juin 1987, T.R.V., 1988, p.110, note K. LENAERTS, « Het personeel statuut van een Belgische 
vennootschap bij overbrenging van de werkelijke zetel naar buitenland », Chron. not. Liège, 1988, vol. IX, p. 
158. Pour un ex. récent, voy. Comm. Hasselt, 10 novembre 2004, T.R.V., 2005, p. 172, note S. CALLENS et H. 
MATTHYSEN, « Internationale bevoegdheid na zetelverplaatsing – Nationaliteit, voornaamste vestiging en 
verplaatsing van de voornaamste vestiging volgens het nieuw wetboek IPR». Voy. aussi Comm. Bruxelles, 8 
décembre 2003, D.A.O.R., 2003, p. 96, note B. DE MOOR. 
1854 C. TUBEUF, « Article 112 », in J. ERAUW, M. FALLON et alii, Le code de droit international privé commenté, 
Bruylant/Intersentia, Anvers-Oxford/Bruxelles, 2006, pp. 586-587. 
1855 Pour une critique de cette décision, voy. P. VAN OMMESLAGHE et X. DIEUX, « Examen de jurisprudence – 
Les sociétés commerciales (1979-1990) », R.C.J.B., 1992, p. 678. Comp. Comm. Hasselt, 10 novembre 2004, 
T.R.V., 2005, p. 172. 
1856 Voy. not. Th. TILQUIN et B. FANARD, « Les éléments essentiels de la société », op. cit., n° 48, p. 63. Comp. 
cependant l’exposé des motifs du projet de loi instituant le Code des sociétés (Doc. Parl., Chambre, 1998-1999, 
n° 49-1838/1, p. 77) et l’exposé des motifs du CODIP (Doc. Parl., Sénat, sess. extraord. 2003, n° 3-27/1, p. 131). 
1857 C. TUBEUF, « Article 112 », op. cit., pp. 584 et sv. 
1858 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 986 ; G. GODDIN et B. 





transfert transfrontalier du siège social s’impose désormais dans tous les Etats membres, en 
application de la jurisprudence Cartesio (droit de sortie) et Vale (droit d’entrée) de la Cour 
de justice de l’UE. L’alinéa 2 de l’article 112 CODIP confirme, quant à lui, le principe de 
l’application distributive dans le temps de la lex societatis de l’Etat d’origine et d’accueil. 
 
En synthèse, il apparaît qu’en vertu du droit belge, une société étrangère est autorisée à 
déplacer son siège social en Belgique en conservant le bénéfice de sa personnalité morale si 
(i) la législation de l’Etat où celle-ci est établie (l’Etat d’origine) autorise un tel déplacement 
sans dissolution et si (ii) ladite société se conforme aux exigences impérativement imposées 
par le droit belge (l’Etat d’accueil) aux sociétés constituées sur son territoire, à savoir 
essentiellement l’adaptation de ses statuts au Code des sociétés et le dépôt de ceux-ci au 
greffe du tribunal de commerce1859. Compte tenu du caractère cumulatif des exigences 
posées par l’art. 112, al. 1er CODIP, le juge belge devrait logiquement considérer comme 
inexistante une société étrangère dont la lex societatis d’origine interdit une telle opération 
ou la subordonne à une dissolution préalable1860. La sanction du défaut de dépôt des statuts 
sociaux au greffe du tribunal de commerce semble, quant à elle, davantage controversée 
mais nous croyons pouvoir nous rallier à l’opinion selon laquelle, dans l’attente du dépôt, 
une telle société devrait être soumise aux règles qui régissent la société de droit commun, 
conformément à l’article 2, § 4 C. soc.1861. 
 
A l’inverse, une société belge est autorisée à déplacer son siège social à l’étranger sans que 
l’opération n’entraîne une déchéance de sa personnalité morale si (i) la décision de transfert 
est régulièrement prise par les organes compétents et que (ii) la législation de l’Etat 
d’établissement (l’Etat d’accueil) accepte également la possibilité d’un tel transfert sans 
discontinuité de la personnalité juridique1862.  
 
Malgré l’entrée en vigueur du CODIP, les personnes morales désireuses de transférer leur 
siège social d’un Etat à un autre afin d’adopter une forme juridique de l’Etat d’accueil 
demeurent confrontées à certaines difficultés liées aux divergences trop importantes entre 
                                                     
1859 En ce sens, D. PASTEGER, « Droit international privé », in Droit international et européen des sociétés, 
Bruxelles, Larcier, 2009, n° 58, p. 45. 
1860 Ibidem. 
1861 Ibidem, n° 59-61 ; Th. TILQUIN et B. FANARD, « Les éléments essentiels de la société », op. cit., n° 48, p. 62 : 
« en cas d’immigration vers la Belgique, une société est régie par les dispositions propres à une société de droit 
commun sans personnalité juridique visée à l’article 2, § 1er, du Code des sociétés, tant qu’elle n’a pas déposé 
d’acte constitutif en Belgique. Il est donc prudent de faire coïncider le transfert effectif du siège avec le dépôt 
de son acte d’adaptation au droit belge ». Comp. N. WATTÉ et V. MARQUETTE, « Les sociétés : questions 
choisies de droit international privé », op. cit., pp. 677-678 ; C. TUBEUF, « Article 112 », op. cit., p. 585 ; Th. 
TILQUIN, « L’incorporation comme facteur de rattachement de la lex societatis », Rev. prat. soc., 1998, pp. 48 à 
52. 





les règles de rattachement des sociétés retenues par les différents ordres juridiques. Il en 
résulte d’importants risques de conflits positifs (rattachement à deux lois distinctes) et 
négatifs (les deux lois concernées dénient leur aptitude à régir la société) qui ne sont pas 
surmontables en l’état actuel de la réglementation1863. Ceux-ci sont générateurs 
d’incertitudes qui pénalisent la vocation des sociétés à la mobilité.  
 
Section 2. Les modalités du transfert transfrontalier du siège social en droit 
commercial belge1864 
 
Si l’on s’interroge sur la question de savoir quelles règles matérielles doivent être appliquées 
au transfert transfrontalier du siège social d’une société, il apparaît d’emblée que cette 
opération ne bénéficie pas d’un régime juridique spécifique en droit belge des sociétés. Il en 
découle une insécurité juridique importante que les praticiens doivent s’efforcer de limiter 
en s’inspirant, bon gré mal gré, de règles matérielles prévues pour d’autres opérations. A cet 
égard, E. DE BIE et F. JENNÉ se sont livrés à l’inventaire des principales opérations qui 
présentent suffisamment des similitudes juridiques avec le transfert transfrontalier du siège 
social pour que les procédures qui leur sont aplicables puissent lui être appliquées « par 
analogie »1865. Après avoir examiné le régime juridique (i) de la constitution d’une nouvelle 
société, (ii) de la modification statutaire d’une société existante, (iii) de la fusion 
transfrontalière, (iv) du transfert transfrontalier du siège statutaire d’une société 
européenne, et (v) de la transformation interne, DE BIE et JENNÉ ont conclu – à juste titre 
selon nous – que le déplacement transfrontalier du siège social d’une société de droit 
interne doit, en principe, être soumis à la procédure prévue aux articles 774 et suivants du 
                                                     
1863 Sur la possibilité que surgisse un cas de « bi-nationalité », voy. déjà J. RONSE, Algemeen deel van het 
vennootschapsrecht, (3e éd.), Leuven, Acco, 1975, p. 266. 
1864 Voy. S. MAQUET et E.-J. NAVEZ, « Le transfert transfrontalier du siège social des sociétés commerciales et 
ses implications dans la pratique notariale », in Droit des affaires et sociétés, Limal, Anthemis, 2013, pp. 195 et 
sv., dont s’inspire partiellement la section suivante. 
1865 E. DE BIE et F. JENNÉ, “Grensoverschrijdende zetelverplaatsing in het belgische recht : waar vertrekken en 
waar landen ?”, in L. DE BROE en M. WYCKAERT (eds.), Corporate Mobility in België en Europa, Antwerpen, 
Intersentia, 2014, pp. 62 à 64. Conscients qu’en l’état actuel du droit positif, il n’est pas réaliste de défendre 
sensu stricto l’application par analogie d’une procédure que le Code des sociétés réserve à une opération 
spécifique strictement définie, ces auteurs ont privilégié la recherche d’une procédure dont les conditions 
d’application sont suffisamment souples pour en permettre une interprétation large qui engloberait le transfert 
transfrontalier du siège social. “Dit impliceert dus dat hoe ruimer/vager/minder technisch de 
toepassingsvoorwaarden van een bepaalde procedure zijn omschreven, hoe groter de kans dat de 
zetelverplaatsing naar een andere lidstaat daaraan beantwoordt. Wanneer hierna sprake is van een analoge 
toepassing van specifieke regelingen, dan wordt daarmee bedoeld, niet het transponeren van bepaalde 
procedures die gelden voor een bepaalde transactie die in voorkomend geval wel een aantal raakpunten 
vertoont met de grensoverschrijdende zetelverplaatsing maar daar toch duidelijk van moet/kan worden 
onderscheiden, maar wel een ruime interpretatie van de wettelijke toepassingsvoorwaarden van de betrokken 
procedure als gevolg waarvan de zetelverplaatsing naar een andere lidstaat daaraan voldoet en de procedure 




Code des sociétés, dès lors qu’il implique nécessairement sa transformation en une forme 
juridique de l’Etat d’accueil1866.  
 
Comme nous le verrons au titre suivant, le droit d’établissement garanti par les articles 49 et 
54 TFUE semble également commander d’étendre l’application de l’article 775 C. soc. aux 
transformations intra-européennes des sociétés valablement constituées dans un Etat 
membre de l’UE. La CJUE a en effet précisé, dans son arrêt Vale Építési du 12 juillet 2012, 
que le droit au transfert transfrontalier du siège social doit être mis en œuvre dans tous les 
Etats membres sous la forme d’une « transformation transfrontalière »1867. A cet égard, « il 
est constant qu’une transformation transfrontalière aboutit, dans l’État membre d’accueil, à 
la constitution d’une société selon le droit de cet État membre. Or, une société créée en 
vertu d’un ordre juridique national n’a d’existence qu’à travers la législation nationale qui en 
détermine la constitution et le fonctionnement »1868. Moyennant le respect des principes 
d’équivalence et d’effectivité, l’Etat membre d’accueil est notamment autorisé à appliquer 
les « dispositions de son droit national relatives à des transformations internes régissant la 
constitution et le fonctionnement d’une société, telles que les exigences relatives à la 
préparation d’un bilan et d’un inventaire d’actifs »1869.  
 
En pratique, ces enseignements sont d’un maniement délicat dans la mesure où le droit 
belge organise uniquement la procédure de transformation interne des sociétés 
commerciales, et ne connaît pas de régime spécifique à la transformation 
transfrontalière1870. Il est donc nécessaire de raisonner « par analogie », en appliquant des 
solutions qui (i) sauvegardent dans une mesure raisonnable les intérêts des actionnaires 
                                                     
1866 Ibidem, pp. 64 à 72, spéc. p. 71. 
1867 CJUE, Vale Építési, précité, point 49. 
1868 Ibidem, point 51. 
1869 Ibidem, point 52. 
1870 Sur la procédure de transformation en droit interne belge, voy. not. E. VAN HOVE, “Omvorming van 
vennootschappen – wet van 23 februari 1967”, T. Not., 1967, pp. 161 et sv.; H. DU FAUX, « Transformation de 
société. Loi du 23 février 1967 », Rev. prat. not., 1967, pp. 118 et sv. ; M. ANSPACH, « Transformation de 
sociétés », Ann. not., 1967, pp. 169 à 198 ; J. STRYCKMANS, « La loi du 23 février 1967 relative à la 
transformation des sociétés », J.T., 1967, pp. 493 et sv. ; P. VAN OMMESLAGHE, « La transformation des 
sociétés commerciales », Rev. Banque, 1968, pp. 571 et sv. ; L. FREDERICQ, Bijvoegsel van het Handboek van 
Belgisch Handelsrecht, Bruxelles, Bruylant, 1970, pp. 406 à 427 ; M. COIPEL, « Dispositions communes à toutes 
les formes de sociétés commerciales », Rép. not., T. XII, L. II, Bruxelles, Larcier, 1982, n° 429 à 444 ; B. 
POUSSEELE, Omzetting van vennootschappen, Diegem, Ced. Samsom, 1992; F. BOUCKAERT, “Omzetting van 
vennootschappen (art. 774-788 W.B.Venn.)”, in F. Bouckaert, Notarieel Vennootschapsrecht: NV en BVBA, deel 
II, Antwerpen, Kluwer, 2000, pp. 843 à 880; J. DE COSTER, C. JANSSENS, et J. VERSTRAELEN, “De omzetting van 
vennootschappen” in De meest courante wettelijke opdrachten uit het Wetboek van Vennootschappen, Brugge, 
die Keure, 2007, pp. 255 à 350; E. SPRUYT, “Commentaar bij art. 774-788 W. Venn.”, in Comm. V. en V., 
Antwerpen, Kluwer, f. mob., 2008; P. HAINAUT-HAMENDE, « Les sociétés anonymes – Opérations sur le capital, 
Émissions publiques, Transformation, Fusion et Scission », in Rép. not., T. XII, L. III, Bruxelles, Larcier, 2009, pp. 




minoritaires et des créanciers sociaux, et (ii) respectent les exigences du droit 
d’établissement (à tout le moins lorsque l’opération est confinée au territoire de l’UE). 
 
Fondamentalement, l’enjeu majeur de la réalisation d’un transfert transfrontalier du siège 
social est d’assurer la continuité de la personnalité morale de la société tout au long de 
l’opération. Il convient donc d’examiner la législation des deux Etats concernés afin de 
déterminer si elles acceptent l’idée d’un tel transfert, et les conditions posées au maintien 
de l’existence juridique. Cette obligation est formalisée à l’article 112, al. 1er Codip, qui 
organise un rattachement de type cumulatif. Le principe du transfert sans dissolution doit 
être accepté par chacune des lois en présence, de sorte que « la ‘sortie’ d’un ordre juridique 
ne peut avoir lieu que si ‘l’entrée’ dans un autre est valable »1871. Corrélativement, 
« l’interdiction posée par la loi de l’Etat de départ, quand bien même la loi de l’Etat d’accueil 
autoriserait le transfert, empêche que l’opération se réalise »1872. Pour cette raison, C. 
KLEINER a préconisé que la radiation du registre des sociétés dans l’Etat d’origine 
n’intervienne qu’une fois obtenue la preuve que la personne morale continuera d’exister 
dans un autre Etat1873. Plus généralement, il faut sans doute admettre que la transformation 
transfrontalière exige, davantage que toute autre opération de réorganisation 
internationale, un degré élevé de dialogue entre les deux Etats concernés qui se reflète à 
travers la méthode de règlement du conflit de lois auquel elle donne lieu. « La validité d’un 
transfert de siège est donc soumise au triple jeu d’une règle de conflit de lois désignant la loi 
de départ, de la prise en considération par celle-ci de l’autorisation de ‘l’immigration’ de la 
société par la loi d’accueil sur son territoire, et de la méthode de la reconnaissance mise en 
œuvre par la loi d’accueil »1874.  
 
En pratique, le notaire rédacteur de l’acte d’émigration ou d’immigration veillera donc à se 
documenter, selon le cas, sur la loi applicable à la société dans le pays d’arrivée ou de 
départ, et établira les contacts indispensables avec son homologue étranger. Dûment 
documenté, le notaire belge se sera assuré que la loi du pays d’émigration ou d’immigration 
reconnaît l’opération de transformation transfrontalière de la société, sans la sanctionner 
d’une dissolution. Compte tenu du caractère cumulatif des exigences posées par l’art. 112, 
al. 1er Codip, le for belge considérera logiquement comme inexistante une société étrangère 
dont la lex societatis d’origine interdit une telle opération, ou la subordonne à une 
dissolution préalable. Dans une telle hypothèse, l’approche notariée serait alors toute 
différente : l’opération ne serait plus analysée comme une transformation transfrontalière, 
mais donnerait lieu à une dissolution sans liquidation, suivie de l’apport de son patrimoine à 
                                                     
1871 C. KLEINER, « Le transfert de siège social en droit international privé », J.D.I., avril-mai 2010, p. 324, n° 19. 
1872 Ibidem. 





une société nouvellement constituée1875. Ce type d’obstacle pourrait cependant être 
contourné à la faveur d’une fusion transfrontalière1876. Au sein de l’espace européen, la 
fusion entre sociétés relevant d’Etats membres différents est aujourd’hui facilitée, puisque la 
matière a été harmonisée par la directive 2005/26/CE du 26 octobre 20051877. La fusion 
entre une société de droit belge et une société relevant d’un Etat tiers est, quant à elle, 
encadrée essentiellement par l’article 113 Codip. Cette disposition confirme une solution 
traditionnelle1878 en énonçant que « la fusion de personnes morales est régie, pour chacune 
de celles-ci, par le droit de l’Etat dont elles relèvent avant la fusion ». Il s’agit, en droit belge, 
des dispositions du titre Vbis du Code des sociétés, dont la rédaction est suffisamment large 
pour ne pas être limité par le champ d’application personnel de la directive européenne1879. 
                                                     
1875 G. RAUCQ, « Transfert transfrontalier du siège social d’une société », C.E.L. 1997-1998, dossier 4325-4329, 
Bruxelles, Bruylant 1998, p. 372.  
1876 Dans la mesure où elle implique un changement de « nationalité » ou de lex societatis, la fusion 
transfrontalière a longtemps été contestée en droit belge, bien qu’une partie de la doctrine y fût, de longue 
date, favorable (Th. TILQUIN et B. FANARD, « Les éléments essentiels de la société », op. cit., n° 52 et les 
références citées à la note 256). La disparition de la théorie des éléments essentiels, l’harmonisation 
progressive du droit des sociétés et l’évolution de la notion de liberté d’établissement au sein de l’UE (à la 
faveur, notamment, de la jurisprudence de la CJUE et du règlement 2157/2001 relatif au statut de la société 
européenne), de même que l’adoption, en droit belge, d’une règle de conflit spécifique ont cependant 
confirmé, d’une manière incontestable, la possibilité pour une société belge de procéder à une fusion 
transfrontalière (T. TILQUIN et J.-A. DELCORDE, « Les restructurations transfrontalières en droit belge », in 
Fusions transfrontalières de sociétés, Bruxelles, Larcier, 2011, p. 177, n° 5).   
1877 Directive 2005/56/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 octobre 2005 sur les fusions 
transfrontalières des sociétés de capitaux, J.O.U.E., L 310 du 25/11/2005, transposée, en droit belge, par la loi 
portant des dispositions diverses (I) du 8 juin 2008, M.B., 16 juin 2008, insérant les articles 772/1 à 772/14 dans 
le Code des sociétés. L’article 4.1. b) de la directive énonce notamment qu’ « une société participant à une 
fusion transfrontalière se conforme aux dispositions et aux formalités de la législation nationale dont elle 
relève. Lorsque la législation d'un État membre permet à ses autorités nationales de s'opposer, pour des 
raisons d'intérêt public, à une fusion au niveau national, cette législation s'applique également à une fusion 
transfrontalière lorsqu'au moins une des sociétés qui fusionnent relève de la législation de cet État membre ». 
1878 Proposition de loi portant le code de droit international privé, rapport fait au nom de la commission de la 
justice, Ann. Parl., Sénat, Sess. ord. 2003-2004, n° 3-27/7, séance du 20 avril 2004, p. 207. Voy. aussi G. 
BEITZKE, « Les conflits de loi en matière de fusion de sociétés », Rev. crit. DIP, 1967, p. 7 ; F. RIGAUX et M. 
FALLON, Droit international privé, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 987. 
1879 Pour de plus amples développements relatifs à la mise en œuvre d’une fusion transfrontalière, voy. not. J.-
A. DELCORDE et T. TILQUIN, « La fusion transfrontalière de sociétés de capitaux en droit belge après la 
transposition de la directive 2005/56/CE », R.P.S., 2009, pp. 33 et sv. ; idem, « Les restructurations 
transfrontalières en droit belge », op. cit., pp. 173 et sv. ; Th. TILQUIN et B. FANARD, « Les éléments essentiels 
de la société », op. cit., pp. 66 et sv. ; T. TILQUIN et M. ANDRÉ, « Article 113 – Fusion », in J. ERAUW, M. FALLON 
et al., Le code de droit international privé commenté, Bruylant/Intersentia, Anvers-Oxford-Bruxelles, 2006, pp. 
590 et sv. ; D. WILLERMAIN, « Les fusions transfrontalières de sociétés », J.T., 2009, pp. 581 et sv. ; C. VERDURE, 
« La réglementation des fusions transfrontalières : une nouvelle étape dans la modernisation du droit 
européen des sociétés », Rev. dr. intern. et dr. comp., 2008, pp. 121 et sv. ; M. EVRARD et E. VAN DER VAEREN, 
« Les fusions transfrontalières : un pas de plus vers une Europe harmonisée », D.A.O.R., n° 81, 2007, pp. 112 et 
sv. ; M. WYCKAERT, « Grensoverschrijdende fusies », T.R.V., 2006, pp. 90 et sv ; Th. DELVAUX, « Fusions 
internationales et libertés de circulation », note sous C.J.C.E. 13 décembre 2005, SEVIC, Aff. C-411/03, J.T., 
2006, pp. 146 et sv. ; P. VAN OMMESLAGHE, « Les fusions transfrontalières de sociétés selon la directive 
communautaire du 26 octobre 2005 », in Les concentrations transfrontalières d’entreprises, Séminaire Vanham 
& Vanham du 26 janvier 2006 ; H. DE WILDE, « De grensoverschrijdende fusierechtlijn », in Nieuwsbrief 




S’agissant d’une transformation transfrontalière, le notaire rédacteur de l’acte d’émigration 
d’une société belge à l’étranger ou d’immigration d’une société étrangère en Belgique ne 
devrait être guidé que par les dispositions du Livre XII du code des sociétés relatif à la 
transformation des sociétés en droit interne, et par la procédure de transformation 
éventuellement prévue dans la législation de l’autre Etat concerné, en appliquant les règles 
les mieux adaptées à la forme de la société concernée1880. A ce stade, l’on pourrait craindre 
l’apparition de frictions ou de contradictions entre les législations en présence. Néanmoins, 
l’application de deux droits nationaux à cette opération s’opère de manière distributive dans 
le temps, ce qui devrait limiter les situations problématiques : les modalités d’émigration 
sont ainsi soumises à la loi de l’Etat d’origine, tandis que les modalités d’immigration 
relèvent de celle de l’Etat d’accueil1881.  
 
Afin de rendre plus aisée l’application de ce critère, DE BIE et JENNÉ ont suggéré d’en 
adjoindre un second, consistant à tenir compte de la nature des intérêts protégés par les 
règles en présence1882. En appliquant ce second critère à l’hypothèse de l’immigration en 
Belgique d’une société de droit étranger, l’obligation d’établir un état comptable résumant 
la situation active et passive de la société (art. 776 C. soc.) et celle d’obtenir le rapport d’un 
                                                                                                                                                                      
oktober 2007, n° 16; G. PALMAERS en A. GUBBELS, « De grensoverschrijdende fusie », T.Fin.R, 2008-4, pp. 251 
et sv. 
1880 En effet, si la législation d’un Etat applique aux transformations internes des règles plus ou moins strictes 
selon la forme de la société en cause, il convient de tenir compte de ces distinctions dans le cadre d’une 
transformation transfrontalière. A titre d’exemple, ainsi que le relève K. MARESCEAU, dans l’hypothèse où une 
SPRL de droit belge souhaiterait se transformer en SARL de droit français, il conviendrait donc d’appliquer à 
l’opération les règles prévues pour la transformation interne d’une SA en SPRL, plutôt que celles organisant la 
transformation d’une société en nom collectif (SNC) en SPRL (« De Grensoverschrijdende omzetting van 
vennootschappen binnen de Europese Unie na de arresten Cartesio en Vale », Financial Law Institute, Working 
Paper n° 2012-6, octobre 2012, n° 56, p. 44).   
1881 Dans le même sens, voy. S. FRANCQ, « Chronique de jurisprudence de la Cour de justice et du tribunal de 
l’UE », obs. sous CJUE, 12 juillet 2012, Vale, aff. C-378/10, J.D.I. (Clunet), 2013, chron. 4, pp. 630-631 ; J. L. 
HANSEN, « The Vale Decision and the Court’s Case Law on the Nationality of Companies », E.C.F.R., 2013/1, p. 
10 ; M. MENJUCQ, "Transformation transfrontalière : la CJUE poursuit son action militante pour pallier la 
carence de la Commission européenne !", La Semaine Juridique Edition Générale - 8 Octobre 2012 - n° 41, 1091. 
Comme le précise cet auteur, « il existe, en matière de transfert, deux étapes simultanées, la perte du siège 
social et l’acquisition d’un nouveau dans l’Etat d’accueil qui se manifestent par la décision de transfert et 
l’adaptation des statuts. Si la perte du siège ressort de la compétence de la loi d’origine, l’acquisition ne saurait 
écarter la compétence de l’Etat d’implantation sous peine de ne pas remplir les conditions de validité de 
constitution. On détermine donc distributivement le domaine des deux lois, la décision de transfert étant 
gouvernée par la loi d’origine, les statuts étant adaptés selon les conditions de la loi du nouveau siège » (M. 
MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 435, p. 439). C. KLEINER indique, 
quant à elle, que « les deux lois sont cumulativement applicables même si chacune régit des questions 
différentes : la loi de l’Etat de départ gouverne les conditions de sortie de son territoire, la loi de l’Etat d’accueil 
régit les conditions d’entrée sur son territoire, c’est-à-dire les conditions de la reconnaissance de la 
personnalité morale, l’adaptation de ses statuts à l’une des formes prévues par l’Etat d’accueil et les conditions 
de son enregistrement et de publicité » (« Le transfert de siège social en droit international privé », op. cit., p. 
324, n° 19). 
1882 E. DE BIE et F. JENNÉ, “Grensoverschrijdende zetelverplaatsing in het belgische recht : waar vertrekken en 




expert-comptable sur cet état (art. 777 C. soc.) seraient rendues obligatoires, dès lors que 
ces règles poursuivent l’objectif d’assurer la protection des créanciers sociaux 
ultérieurement à la transformation1883. Par contraste, la question de la protection des 
associés antérieurement à la décision de transformation relève exclusivement de la loi de 
l’Etat d’émigration. A ce titre, l’obligation de justifier la proposition de transformation dans 
un rapport établi par l’organe de gestion (art. 778 C. soc.) – qui a pour finalité d’informer les 
associés – ne serait pas applicable en l’espèce1884. Tel que présenté par ses partisans, ce 
critère « téléologique » nous semble finalement laisser la porte ouverte à des conflits 
potentiels avec celui de l’application distributive dans le temps des lois en présence. En 
outre, il est probable qu’il aboutisse à des résultats incompatibles avec la liberté 
d’établissement garantie par le TFUE.  
 
Selon une autre interprétation, à laquelle nous croyons pouvoir nous rallier, le respect des 
formalités prévues aux articles 776 à 778 C. soc. pourra être imposé en cas d’émigration 
d’une société de droit belge, sur pied de l’article 780 C. soc. qui frappe de nullité la décision 
de transformation prise en l’absence des rapports prévus par les dispositions précitées. Dans 
l’hypothèse inverse d’une immigration, le respect des articles 776 et 777 ne semble, par 
contre, pas pouvoir être exigé si des formalités similaires sont prévues par le droit de l’Etat 
d’émigration. Si celles-ci ne le sont pas, l’établissement des rapports pourrait se justifier, à 
titre de loi de police, puisque ceux-ci visent principalement à assurer la protection des 
intérêts des tiers (travailleurs, créanciers, autorités nationales concernées, etc.). 
 
D’un point de vue critique, l’on peut cependant penser que la protection des actionnaires 
minoritaires et des tiers n’est pas assurée d’une manière satisfaisante par la procédure de 
transformation prévue par le Code belge des sociétés. Celle-ci n’impose, en effet, aucune 
mesure conservatoire ou publicitaire spécifique, ni préalablement, ni postérieurement à 
l’opération, et n’offre pas la possibilité aux tiers d’exiger une quelconque garantie avant 
l’émigration de la société concernée1885. En l’état actuel du droit positif, seuls les 
                                                     
1883 Ibidem, pp. 82-83. Dans l’hypothèse inverse, où une société de droit belge entend se transformer en une 
société relevant du droit d’un Etat étranger, E. DE BIE et F. JENNÉ considèrent donc logiquement que 
l’obligation d’établir un état comptable et celle d’obtenir le rapport d’un expert-comptable sur cet état ne sont 
pas applicables, puisque l’objectif de protection des créanciers (futurs) poursuivi par ces règles relèverait de la 
compétence de l’Etat d’immigration.  
1884 Ibidem. Comp. K. MARESCEAU, « De Grensoverschrijdende omzetting van vennootschappen binnen de 
Europese Unie na de arresten Cartesio en Vale », op. cit., n° 56, p. 44. 
1885 Par contraste, lors du transfert transfrontalier du siège statutaire d’une société européenne, l’article 933, 
al. 1er C. soc. prévoit qu’ « au plus tard dans les deux mois de la publication du projet de transfert aux Annexes 
du Moniteur belge, les créanciers et titulaires d'autres droits envers la société dont la créance est antérieure à 
cette publication et n'est pas encore échue, peuvent exiger une sûreté ou toute autre garantie, nonobstant 




mécanismes de droit commun pourraient être utilement mobilisés. L’on songe notamment 
à1886 : 
- l’action en retrait forcé (art. 340 C. soc. pour les SPRL ; art. 642 C. soc. pour les SA) 
pourrait être intentée par un actionnaire opposé à la décision de transformation. 
Fondée sur la notion de « justes motifs », celle-ci  ne requiert pas de faute. ;  
- la responsabilité des gérants et administrateurs pour faute de gestion ou violation du 
Code des sociétés ou des statuts (art. 527 et 528 C. soc. pour les SA) pourrait être 
mise en cause si la procédure de transformation n’a pas été correctement respectée ; 
- une action en nullité pourrait être intentée sur pied des articles 64, 780 ou 783, 
respectivement en cas de non-respect des quorums de présence ou de vote à 
l’assemblée générale, d’absence des rapports prévus aux 777 et 778 C. soc. ou 
d’absence d’acte authentique.  
 
Sous-section 1. Émigration à l’étranger d’une société à responsabilité limitée de droit 
belge 
 
Aussi longtemps que la société émigrante n’a pas valablement accompli les actes juridiques 
et formalités administratives requises pour revêtir une forme juridique du pays 
d’immigration, elle demeure entièrement soumise au droit belge, en manière telle que 
l’assemblée générale actant la décision d’émigrer est soumise au droit belge. Il en découle 
que les convocations, les quorums de présence et de majorité devront être régis par les 
dispositions du Code belge des sociétés.  
 
En première intention, le notaire prudent devrait s’assurer que la société émigrante n’est 
pas en procédure de réorganisation judiciaire au moment où l’opération est postulée. En 
effet, bien qu’en pareille hypothèse, une telle société conserve son entière capacité 
juridique, l’on peut penser que l’opération repose sur des motivations abusives ou 
frauduleuses, et en tout cas peu soucieuses des intérêts des créanciers sociaux locaux. L’on 
rappellera également que la Cour de justice de l’UE a eu l’occasion d’interpréter le 
règlement n° 1346/2000 relatif aux procédures d’insolvabilité et de confirmer que « c’est, en 
principe, la localisation du centre des intérêts principaux du débiteur à la date de 
l’introduction de la demande d’ouverture d’une procédure d’insolvabilité qui est pertinente 
pour déterminer la juridiction compétente »1887. Pour des raisons de prudence, l’on ne peut 
                                                     
1886 E. DE BIE et F. JENNÉ, “Grensoverschrijdende zetelverplaatsing in het belgische recht : waar vertrekken en 
waar landen ?”, op. cit., pp. 94 à 98. 
1887 CJUE, 20 octobre 2011, Interedil, aff. C-396/09, Rec. p. I-09915, point 55. A l’occasion d’une précédente 
affaire, la Cour avait déjà jugé que, dans l’hypothèse d’un transfert du centre des intérêts principaux du 
débiteur après l’introduction d’une demande d’ouverture d’une procédure d’insolvabilité, mais avant 
l’intervention de l’ouverture de ladite procédure, les juridictions de l’État membre sur le territoire duquel était 
situé le centre des intérêts principaux au moment de l’introduction de la demande demeurent compétentes 




que conseiller au notaire de recueillir une déclaration sur l’honneur des organes de gestion 
de la société émigrante, attestant que celle-ci n’est pas en cessation de paiement et que 
l’opération projetée n’a pas pour objet d‘échapper à des poursuites judiciaires.  
 
Conformément aux règles prévues par le Code des sociétés, seule l’assemblée générale est 
compétente pour décider du transfert transfrontalier du siège social d’une société à 
responsabilité limitée. Cette prérogative lui apparient, en effet, au même titre que toute 
autre modification statutaire1888. S’il est aisé d’affirmer que la décision de transfert du siège 
social de Belgique vers l’étranger doit faire l’objet d’une assemblée générale extraordinaire 
régie par le droit belge, l’on peut se demander si une telle décision requiert l’accord de 
l’unanimité des associés ou des actionnaires. Cette question appelle une réponse nuancée : 
d’une part, l’abolition de la théorie des éléments essentiels autorise, en principe, 
l’assemblée générale à modifier l’ensemble des clauses du pacte social. Dès lors, sauf si les 
statuts en disposent autrement, les conditions requises pour autoriser le déplacement du 
siège social devraient être identiques à celles qui sont prescrites pour la modification des 
statuts en général1889. Néanmoins, dans la mesure où la Cour de justice a invité les Etats 
membres à appréhender ce transfert comme une transformation transfrontalière, il semble 
plus cohérent de lui appliquer les quorums de présence et de majorité prévus à l’article 781, 
§ 1er, 1° et 2° C. soc. Ainsi, sous réserve de dispositions statutaires plus rigoureuses, 
l’assemblée ne peut décider du transfert transfrontalier du siège social d’une société à 
responsabilité limitée que si (i) ceux qui assistent à la réunion représentent, d’une part, la 
moitié du capital social et, d’autre part, s’il en existe, la moitié du nombre total de parts 
bénéficiaires, et si (ii) la proposition de transfert réunit les quatre cinquièmes au moins des 
voix1890. Dans la pratique, en l’absence de dispositions protectrices similaires à celles qui 
sont prévues pour transferts du siège statutaire des sociétés européennes (voy. les art. 931 à 
937 C. soc.), la sécurité juridique recommande cependant d’adopter la décision de transfert 
à l’unanimité, lorsque cela est possible.  
                                                     
1888 A l’égard des SPRL, l’article 286, al. 1er C. soc. dispose ainsi que « l'assemblée générale a, sauf disposition 
contraire, le droit d'apporter des modifications aux statuts ». A l’égard des SA, l’article 558, al. 1er C. soc. est 
rédigé d’une manière identique. Par contraste, l’on admet généralement que l’organe de gestion peut, quant à 
lui, décider seul d’un transfert interne du siège social, pourvu que les statuts lui en aient donné le pouvoir et 
que le déplacement s’effectue au sein d’une même région linguistique (en ce sens, M. COIPEL, « Les sociétés 
privées à responsabilité limitée », in Rép. not., t. XII, liv. IV, 2008, p. 296, n° 140, et les références citées). 
1889 En ce sens, voy. M. COIPEL, « Les sociétés privées à responsabilité limitée », op. cit., n° 142-1, p. 300. Comp. 
P. HAINAUT-HAMENDE et G. RAUCQ, « Les sociétés anonymes : constitution et fonctionnement », in Rép. not., 
t. XII, liv. III, 2005, p. 282, n° 196, qui préconisent encore l’adoption d’une décision à l’unanimité de tous les 
actionnaires. 
1890 L’on pourrait s’étonner du fait que le quorum de majorité soit plus strict vis-à-vis d’un transfert 
transfrontalier du siège social qu’à l’égard d’une fusion transfrontalière (comp. l’art. 772/11 C. soc.). De 
manière générale, rien ne justifie, en effet, de retenir des quorums différents pour ces opérations qui 
présentent, juridiquement, de larges similitudes. Néanmoins, dans la mesure où le transfert transfrontalier du 
siège social ne bénéficie pas, à l’heure actuelle, d’un régime juridique ad hoc en droit belge, un certain 




Schématiquement, le notaire chargé de dresser le procès-verbal de l’assemblée générale 
décidant du transfert du siège social d’une société belge à l’étranger doit acter : (i) le 
transfert de son établissement principal – siège réel – et sa localisation à l’étranger, (ii) la 
constatation de la continuité de sa personnalité morale, (iii) sa soumission à la loi de l’Etat 
d’accueil et (iv) l’adaptation de ses statuts à la législation  du pays d’accueil1891.  
 
A. Le transfert de l’établissement principal à l’étranger 
 
A une majorité qui ne peut être inférieure aux quatre cinquièmes des voix1892, l’assemblée 
générale décide de transférer le siège social à l’étranger, sans dissolution de la société. A 
l’issue de l’opération, la société se verra donc soumise à la législation – lex societatis – du 
pays d’accueil, sans rupture sa personnalité juridique. Dans la mesure où l’opération de 
transfert est régie, de façon distributive dans le temps, par la loi des deux Etats concernés, il 
est essentiel de subordonner les résolutions d’émigration à l’accomplissement des 
formalités juridiques et d’immatriculation au registre des sociétés dans l’état d’accueil.  
 
Une complication est susceptible d’apparaitre lorsque l’état d’accueil exige la preuve de la 
radiation dans l’Etat de départ avant de procéder à la nouvelle immatriculation. Dans un tel 
cas, l’adjonction d’un jeu de conditions suspensives sera, en effet, impuissante à assurer la 
continuité de la personnalité juridique de la société concernée. Seul un long et pénible 
marchandage avec les autorités administratives locales devrait alors permettre d’atteindre 
ce résultat. Afin de remédier à une telle situation, une solution pratique peut être proposée, 
qui s’inspire de la procédure prévue par le Code des sociétés à l’égard des fusions 
transfrontalières : il convient que l’assemblée générale décidant – sous condition suspensive 
– du transfert du siège social à l’étranger donne pouvoir à un mandataire aux fins de faire 
constater authentiquement la réalisation effective du transfert, sur la base d’une expédition 
de l’acte à recevoir à l’étranger ou d’un certificat délivré par le notaire ou le greffe local qui 
confirme l’immigration régulière de la société. Aux termes de cette procédure, le notaire 
belge déposera une expédition de son acte de constatation au greffe territorialement 
compétent, afin que la société belge y soit définitivement radiée.  
 
Dans les années à venir, l’on peut espérer que les formalités administratives afférentes aux 
opérations transfrontalières seront facilitées par la mise en place d’outils de collaboration 
entre les registres nationaux des sociétés. A cet égard, les autorités européennes ont 
adopté, le 13 juin 2012, une directive concernant l’interconnexion des registres centraux, du 
                                                     
1891 Dans la pratique, les nouveaux statuts auront été préalablement communiqués au notaire belge par son 
homologue établi dans l’Etat d’immigration. 
1892 Si la décision de transformation devait être adoptée à une majorité supérieure aux 3/4 mais inférieure aux 
4/5 des voix, il nous semble que celle-ci pourrait être annulée dans un délai de six mois (art. 198, § 2, al. 3 C. 




commerce et des sociétés1893. Celle-ci a notamment réécrit l’article 13 de la 10e directive du 
26 octobre 2005 sur les fusions transfrontalières, afin de clarifier les méthodes de 
communication entre les registres du commerce dont relèvent les sociétés impliquées dans 
ce type d’opération1894. Malheureusement, en l’état actuel du droit de l’UE, l’application de 
cette disposition n’a pas été étendue aux transferts intra-européens des sièges sociaux.  
 
B. La constatation de la continuité de la personne morale  
 
L’acte notarié constatera la continuité de la personnalité morale de la société dans le pays 
d’accueil, pour autant que ce dernier organise également un système de continuité de la 
personnalité morale. L’article 112, al. 1er Codip consacre, en effet, un rattachement 
cumulatif à l’égard de la question de la survie de l’être moral. En d’autres termes, la société 
« en transit » ne conserve sa personnalité juridique que si l’opération est admise par le droit 
des deux Etats concernés par le transfert1895. 
 
C. La soumission de la société à la loi de l’Etat d’accueil 
 
L’assemblée générale décidant du transfert constatera l’adoption par la société émigrante 
du droit de l’Etat qui l’accueille, et partant, l’adoption de la « nationalité » de cet Etat. En 
vertu de l’article 110 Codip, le critère du siège social réel ou du principal établissement 
détermine, en effet, la loi applicable aux personnes morales. Ici encore, les vérifications et 
les contacts préalables semblent essentiels : les intervenants doivent être attentifs au 
traitement réservé à la société émigrante dans l’Etat d’accueil. Comme la société de droit 
belge perd – certes, sous condition suspensive – sa « nationalité belge » dès l’instant où elle 
décide le transfert et la soumission à la loi étrangère, il est fondamental que le pays d’accueil 
accepte l’immatriculation de la personne morale et l’application à celle-ci de sa législation, à 
titre de lex societatis.  
                                                     
1893 Directive 2012/17/UE du Parlement européen et du Conseil du 13 juin 2012 modifiant la directive 
89/666/CEE du Conseil et les directives 2005/56/CE et 2009/101/CE du Parlement européen et du Conseil en ce 
qui concerne l''interconnexion des registres centraux, du commerce et des sociétés, J.O.U.E., n° L 156/1 du 16 
juin 2012. La transposition de la directive devra être réalisée avant le 7 juillet 2014 (art. 5). Cependant, les Etats 
membres bénéficient d’un délai de deux ans, à compter de l’adoption par la Commission européenne des actes 
d’exécution relatifs aux spécifications techniques du système d’interconnexion, pour procéder aux adaptations 
juridiques et techniques permettant de rendre le système opérationnel. Pour un premier commentaire, voy. E.-
J. NAVEZ et K. VAN DE VELDEN, “Facebook voor handelsregisters. Een nieuw koppelingssysteem ter 
bevordering van grensoverschrijdende activiteiten binnen de EU”, T.R.V., 2012/8, pp. 698 à 708. 
1894 En vertu du nouvel article 13, la communication entre les registres sera désormais organisée à travers le 
système d’interconnexion des registres. Cette évolution devrait permettre de renforcer la sécurité juridique 
des fusions transfrontalières et d’en accélérer les procédures. 
1895 A. AUTENNE et E.-J. NAVEZ, « Le transfert du siège social comme modalité de réorganisation des sociétés 
commerciales : aspects commerciaux et fiscaux », in E. TRAVERSA et E.-J. NAVEZ (sous la coord.), Les 
réorganisations de de sociétés. Actualités en droit des sociétés, droit fiscal, droit comptable et droit social, 




L’acte notarié sera rédigé conformément aux décrets linguistiques en vigueur1896, à savoir 
dans la langue de la région linguistique où est situé le siège social. Lorsque, en outre, la 
société possède un siège d’exploitation dans une région du pays qui connaît une autre 
langue officielle, l’acte devra être bilingue. Notons également que tout document annexé ou 
à annexer au procès-verbal sera dressé dans la/les même(s) langue(s). Aux curiosités 
linguistiques belgo-belges, on ajoutera l’obligation de respecter la langue du pays vers lequel 
la société émigre. En effet, les nouveaux statuts sont évidemment à adopter dans la langue 
du pays d’immigration. A cet égard, l’on peut se demander si un notaire est autorisé à 
recevoir un acte dans une langue étrangère qu’il ne maîtrise pas. De manière générale, les 
actes notariés peuvent être reçus en Belgique dans quelque langue que ce soit, sous réserve 
des limitations apportées par les décrets linguistiques et le droit judiciaire, et ce 
conformément à l’article 30 de la Constitution1897. Toutefois, la qualité d’officier public du 
notaire impose à ce dernier d’avoir une connaissance certaine de la langue de l’acte qu’il 
reçoit et ce, en vertu de son obligation de lecture et d’explication aux parties1898. Dès lors, si 
le notaire ne comprend pas la langue des statuts à adopter aux termes de l’assemblée 
générale de transformation transfrontalière, il veillera à recevoir l’acte – et donc les 
nouveaux statuts – dans une langue qu’il maîtrise, et à annexer à celui-ci une traduction 
jurée de ces statuts dans la langue1899 qu’il ne connaît pas.  
 
D. L’adaptation des statuts au droit du pays d’accueil 
 
L’adaptation des statuts au droit du pays d’accueil s’apparentera tantôt à une refonte 
radicale des statuts, tantôt à une simple adaptation ne modifiant pas les caractéristiques 
fondamentales de la société. En fonction de la forme juridique adoptée dans l’Etat d’accueil, 
il conviendra donc d’être attentif à certaines spécificités propres aux transformations 
internes régies par le Code des sociétés. Des règles particulières sont notamment prévues 
dans les hypothèses où la transformation met en cause une société coopérative ou une 
société à responsabilité illimitée1900.  
                                                     
1896 Voy. l’A.R. du 18 juillet 1966 coordonnant l’emploi des langues en matière administrative ; le décret du 19 
juillet 1973 du Conseil de la Communauté Flamande ; les décrets des 12 juillet 1978 et 30 juin 1982 du Conseil 
de la Communauté française. 
1897 H. VAN SOEST, « Le Notaire commis et l’emploi des langues », in Le Notaire, le Juge et l’avocat, Bruxelles, 
Bruylant, 1996, pp. 345 à 359. 
1898 J. DEMBLON, « L’acte notarié », Rép. not., t. XI, Livre VII, n° 364, p 265. 
1899 C. DE WULF, Het opstellen van notariële akte, t. 1, Waterloo, Kluwer, 2003, n° 88, p 71. 
1900 Si une société dans laquelle la responsabilité des associés (société en nom collectif) ou de certains d’entre 
eux (sociétés en commandite simple ou société en commandite par actions) est illimitée se transforme en une 
société où leur responsabilité est limitée, les associés en nom collectif et les associés commandités restent 
tenus solidairement et indéfiniment à l'égard des tiers des engagements de la société antérieurs à la date 
d'opposabilité au tiers de l'acte de transformation (art. 786, al. 1er C. soc.). Il en est de même si la société qui se 
transforme est une société coopérative à responsabilité illimitée adoptant la forme d’une société où la 
responsabilité de tous ou de certains associés est limitée. En cas de transformation en société en nom collectif, 




Conformément à la règle de principe, les nouveaux statuts seront, le plus souvent, adoptés à 
la majorité des quatre cinquièmes des voix (art. 781, § 1er C. soc.). Il en sera, par exemple, 
ainsi lorsqu’une société privée à responsabilité limitée de droit belge adopte la forme d’une 
société à responsabilité limitée de droit français ou luxembourgeois. A l’inverse, l’unanimité 
sera exigées dans quatre hypothèses, à savoir : (i) lorsque la société n'existe pas depuis deux 
ans au moins, (ii) lorsque les statuts prévoient que la société ne peut adopter une autre 
forme, (iii) lorsque l’opération entraine une augmentation de la responsabilité des associés 
ou de certains d'entre eux (par exemple lors de la transformation en société en nom collectif 
ou en société en commandite simple), et (iv) lorsqu’une responsabilité illimitée de tous les 
associés va disparaître à l’issue de l’opération (transformation d'une société en nom collectif 
ou d'une coopérative à responsabilité illimitée) (art. 781, § 5 C. soc.). Dans certains cas, 
l’unanimité peut également être partielle et ne viser que les associés commandités, lorsque 
la transformation concerne une société en commandite simple ou par actions (art. 781, § 4 
C. soc.). 
 
Pour autant que la procédure ait été calquée sur celle de la transformation en droit interne, 
l’objet social de la société émigrante peut être modifié à l’occasion de sa transformation 
transfrontalière, sans que l’établissement des rapports spécifiques à la modification de 
l’objet social ne soit requise (art. 782 C. soc.). Par contre, si le notaire n’a pas exigé ou n’a 
pas obtenu la rédaction des rapports et état comptable nécessaires à la transformation, il ne 
peut, selon nous, se passer du rapport spécial et de l’état comptable nécessaire à la 
modification de l’objet social (article 559 C. soc.). Les statuts de la société émigrante devant 
être rédigés en conformité avec la législation du pays d’accueil, son capital sera, le cas 
échéant, augmenté, s’il est inférieur au minimum légal prévu à l’égard de la forme juridique 
adoptée.  
 
Après sa signature, l’acte notarié suivra le parcours ordinaire réservé aux actes notariés 
belges : il sera donc enregistré au droit fixe (art. 121 C. enreg.), déposé au greffe du tribunal 
de commerce de l’arrondissement judiciaire dans lequel la société émigrante à son siège 
social, et publié aux Annexes du Moniteur Belge. S’agissant d’une opération réalisée en 
continuité de la personnalité morale, la transformation ne donnera, en principe, lieu à 
aucune mutation de biens. Il en résulte qu’aucune publicité foncière n’est requise en vertu 
de la loi hypothécaire. A l’issue de l’opération, le notaire belge veillera à transmettre à son 
homologue étranger une expédition, le cas échéant apostillée, de son acte de transfert, afin 
qu’il se charge des formalités de publicité dans l’Etat d’immigration. Enfin, l’officier public 
belge se fera produire du confrère étranger une copie de l’acte d’immigration de la société 
                                                                                                                                                                      
indéfiniment responsables à l'égard des tiers des engagements de la société, même antérieurs à la 
transformation (art. 786, al. 2 C. soc.). Voy. à cet égard J. MALHERBE, Y. DE CORDT, P. MALHERBE et P. 




et en transmettra copie au greffe du tribunal de commerce, à l’appui de sa demande de 
radiation de la société du registre de la Banque Carrefour des Entreprises en Belgique.  
 
Sous-section 2. Immigration d’une société de droit étranger en Belgique1901 
 
Dans la présente hypothèse, une société de droit étranger entend transférer son siège social 
en Belgique afin de se soumettre à la loi belge. Conformément à l’article 112, al. 2 Codip, qui 
organise un rattachement distributif dans le temps, la décision d’émigration doit être prise 
dans les conditions prévues par la législation du pays d’origine, tandis que les 
formalités « d’accueil » ou la réception de cette société est régie par la loi belge. Il découle 
de ce qui précède que la décision de transfert sera prise par l’organe compétent de la 
société dans son pays d’origine, sous condition suspensive de son « incorporation » et de 
son immatriculation effectives en Belgique. En pratique, on peut se demander si une 
assemblée générale tenue en Belgique est requise pour confirmer les décisions prises à 
l’étranger. Il convient, à cet égard, de distinguer selon que la décision d’émigration a été 
prise (A) par l’assemblée générale ou (B) par l’organe de gestion.  
 
A. Décision prise par l’assemblée générale 
 
Le notaire belge se fera produire une expédition de l’acte reçu par son confrère, étant 
entendu que ledit acte aura constaté  (i) le transfert de l’établissement principal en Belgique, 
(ii) la continuité de la personnalité morale, (iii) la soumission de la société à la loi belge, et 
(iv) l’adaptation des statuts au Code belge des sociétés. Lorsque les deux notaires ont 
travaillé de concert, l’acte d’émigration reçu par le notaire étranger répondra, en principe, 
aux exigences du droit belge : les statuts « belges » auront été adoptés par l’assemblée 
générale tenue dans le pays de départ et le capital social aura, le cas échéant, été adapté aux 
exigences du droit belge. L’on aura également veillé à l’emploi des langues en Belgique. Le 
notaire belge se fera remettre une expédition de l’acte de son confrère, le cas échéant avec 
apostille, aux fins de la déposer au rang de ses minutes et de procéder aux formalités de 
publicité en Belgique, à savoir le dépôt au greffe du tribunal de commerce et 
l’immatriculation à la Banque carrefour des entreprises.  
 
B. Décision prise par l’organe de gestion 
 
La situation est différente si la décision de transfert a été valablement adoptée par l’organe 
de gestion de la société immigrante car, en application du droit belge, la transformation 
transfrontalière d’une société relève de la compétence exclusive de son assemblée générale. 
                                                     
1901 Voy. aussi E. DE BIE et F. JENNÉ, “Grensoverschrijdende zetelverplaatsing in het belgische recht : waar 




Dans un tel cas, le notaire belge sera alors amené à tenir une assemblée générale de la 
société « en transit » qui actera (i) la confirmation de la décision de transfert de 
l’établissement principal prise valablement par l’organe de gestion de la société, (ii) la 
continuité de sa personnalité morale, (iii) sa soumission à la loi belge, (iv) l’adaptation de ses 
statuts au Code belge des sociétés, et (v) la nomination de son/ses organe(s) de gestion. A 
cette occasion, le notaire belge veillera à ce que le capital social de la société soit, le cas 
échéant, adapté aux exigences prévues par le Code des sociétés. Ainsi que nous l’avons 
indiqué précédemment, le notaire rédigera son acte en se calquant sur la procédure de 
transformation interne prévue par le Code des sociétés. A ce titre, celui-ci devrait être fondé 
à solliciter l’établissement des rapports et état comptable prévus par les articles 776 à 778 C. 
soc. Ces documents peuvent en effet se révéler utiles pour apprécier l’existence et l’intégrité 
du capital social de la société immigrante. 
 
L’on rappellera que le procès-verbal de transformation doit être rédigé en tenant compte 
des particularités propres au type de transformation en cause, telles que nous les avons 
évoquées ci-avant à l’endroit des sociétés émigrantes. Enfin, après sa signature, l’acte 
notarié d’immigration devra être déposé au greffe du tribunal de commerce afin que la 
société puisse être immatriculée à la Banque carrefour des entreprises.  
 
Section 3. Le sort des contrats conclus par une société migrante 
 
Dans la mesure où le déplacement transfrontalier du siège social et la transformation 
transfrontalière qui en découle ne bénéficient pas d’un régime juridique spécifique en droit 
belge, il demeure délicat d’identifier avec précision les effets de ce type d’opération sur les 
contrats conclus par une société migrante. En nous appuyant, d’une part, sur les indications 
fournies par la jurisprudence de la CJUE pour définir la nature juridique du déplacement 
transfrontalier du siège social et, d’autre part, sur le droit commun des contrats, plusieurs 
pistes de réflexion peuvent toutefois être avancées. 
 
La principale caractéristique du transfert transfrontalier du siège social est qu’il donne lieu à 
un changement de la lex societatis. Par contraste avec l’hypothèse de la fusion, qui ne 
permet d’assurer que la seule continuation économique d’une société absorbée, le transfert 
transfrontalier du siège social assure également la continuité juridique de la personne 
morale concernée. Celle-ci conservant son individualité propre à l’issue de l’opération, il n’y 
a a priori aucun motif de remettre en cause les conventions qu’elle aurait conclues 
antérieurement à l’émigration. Ces contrats seront, en quelque sorte, « transférés » de plein 
droit à l’ayant-cause universel de la société émigrante, c’est-à-dire à la société ayant revêtu 




1122 du Code civil1902. Comme on le sait, un principe similaire a été consacré en matière de 
fusion transfrontalière, tant dans la législation belge qu’européenne1903. 
 
Au vrai, la représentation même d’un transfert de l’intégralité du patrimoine social semble 
en l’espèce inopportune, dès lors que la transformation transfrontalière n’altère pas la 
personnalité juridique de la société. L’opération assure la « continuation patrimoniale 
universelle » de celle-ci et, par voie de conséquence, la pérennité du droit de gage des 
créanciers sur l’actif social1904. La solution de principe devrait donc être celle de la 
continuation des contrats relevant du patrimoine de la société migrante, en ce compris les 
contrats conclus intuitu personae (par ex. les contrats de travail) ou intuitu firmae1905, et 
sous réserve de l’hypothèse où la société migrante aurait adopté, dans l’Etat d’immigration, 
une forme sociétaire présentant des caractéristiques juridiques fondamentalement 
différentes de celles qu’elle présentait initialement1906. Dans un tel cas, encore faudrait-il 
qu’une des caractéristiques de la société migrante ayant disparu lors de l’adoption de la 
nouvelle forme juridique ait pénétré le champ contractuel en étant érigée au rang de 
condition essentielle du consentement du cocontractant.  
 
D’autre part, puisqu’elle ne consacre pas une hypothèse de cession – ni de transfert – des 
contrats, la transformation transfrontalière ne devrait, sauf exception1907, s’accompagner 
d’aucun formalisme d’opposabilité à l’égard des cocontractants, sous réserve de la publicité 
légale de l’opération par le dépôt au greffe du tribunal de commerce et la publication par 
extraits de la décision de transformation dans les Annexes du Moniteur belge. 
                                                     
1902 Cette disposition énonce en effet qu’ « on est censé avoir stipulé pour soi et pour ses héritiers et ayants 
cause, à moins que le contraire ne soit exprimé ou ne résulte de la nature de la convention ». 
1903 Voy. l’art. 682, al. 1er, 3° et l’art. 772/4 C. soc. Voy. aussi l’article 14 de la directive 2005/56/CE du 26 
octobre 2005 sur les fusions transfrontalières des sociétés de capitaux.  
1904 A l’égard des sûretés constituées antérieurement à l’opération et portant sur une universalité de biens unis 
entre eux par une affectation ou un but communs, il conviendra néanmoins de vérifier que la transformation 
de la société n’a pas donné lieu à une altération de « l’individualité » du fonds gagé, entrainant du même coup 
la disparition du gage (en ce sens, en matière de fusion, voy. J. CATTARUZZA, « La restructuration des sociétés 
commerciales – Aspects juridiques », in Droit des sociétés commerciales, t. 2, (4e éd.), Waterloo, Kluwer, 2012, 
p. 1865, n° 240). 
1905 Tel ne serait évidemment pas le cas si la transformation se réalise de manière irrégulière et entraine la 
perte de la personnalité juridique de la société. Une telle hypothèse constituera normalement une cause de 
dissolution du contrat, conformément au droit commun (voy. par identité de motifs l’art. 1122 C. civ.). Pour 
une comparaison utile de l’effet de l’ « intuitu personae » dans l’hypothèse plus classique de la fusion, voy. T. 
TILQUIN, Traité des fusions et scissions, Waterloo, Kluwer, 1993, pp. 290 et 341. Relevons toutefois qu’en 
dehors de l’hypothèse de la fusion, dont les conséquences juridiques sont établies par la loi, d’autres 
hypothèses de transmission universelle du patrimoine laissent entière la question du sort des contrats conclus 
intuitu personae. 
1906 Dans ce dernier cas, il conviendrait d’apprécier, au cas par cas, si le cocontractant peut se prévaloir d’un 
droit de résiliation, voire d’une condition résolutoire tacite. 
1907 L’on peut, par exemple, concevoir que des règles spécifiques soient prévues, lorsque la transformation 





Dans la pratique, certaines difficultés pourraient toutefois découler du changement de la loi 
applicable à la capacité juridique de la personne morale à l’issue de l’opération de 
transformation transfrontalière. Il est ainsi envisageable qu’en application du droit de l’Etat 
d’immigration, une société n’ait plus la possibilité d’exécuter certaines conventions. De 
même, on pourrait concevoir qu’en raison de leur nature ou de leur objet, certains contrats 
entrent en conflit avec une interdiction prévue par la loi du pays d’accueil. A défaut de 
pouvoir recourir à une disposition particulière du droit belge, il conviendra de faire appel aux 
instruments de droit commun – notamment le principe de l’exécution de bonne foi, la 
théorie de l’abus de droit, de la caducité, de la résolution ou de la résiliation – pour résoudre 
les difficultés liées à la modification d’un élément essentiel du rapport contractuel1908. 
 
Au-delà des incertitudes inhérentes à l’application du principe de la continuation des 
contrats relevant du patrimoine de la société migrante, un autre type de difficultés pourrait 
apparaître, compte tenu des interférences potentielles entre la lex societatis – qui régit le 
fonctionnement et l’organisation interne d’une société – et la lex contractus applicable aux 
contrats conclus entre associés. A titre d’exemple, l’efficacité d’une convention 
d’actionnaires portant sur la cessibilité des titres ou l’orientation du droit de vote pourrait 
être remise en cause si son contenu n’est pas conforme au droit des sociétés de l’Etat 
d’immigration1909. Dans ce contexte, l’on aperçoit l’intérêt d’organiser conventionnellement 
l’interdiction d’une modification de la loi applicable à la société cocontractante. Ce type de 
clause pourrait notamment prendre la forme d’une disposition qui érigerait le changement 














                                                     
1908 Pour une conclusion similaire dans le contexte de la transmission universelle propre aux opérations de 





Chapitre II. Le transfert transfrontalier du siège social en droit fiscal 
 
Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 14 avril 20111910, toutes les sociétés résidentes belges 
peuvent, en principe, bénéficier d’un régime de « neutralité fiscale », tel qu’il est prévu par 
la directive fiscale « fusion ». Ce régime de neutralité repose sur les principes suivants : 
l’application des dispositions fiscales en matière de dissolution et de liquidation est exclue 
dans la mesure où, après le transfert du siège social, les avoirs sociaux demeurent affectés à 
un établissement belge. Jadis, la législation française assimilait également le transfert 
transfrontalier du siège social à une cessation d’entreprise, ce qui entrainait l’imposition des 
bénéfices d’exploitation de l’exercice, des bénéfices en sursis d’imposition et des plus-values 
latentes1911. A l’instar de la solution belge, le droit français organise désormais un régime de 
« neutralité » à l’égard des transferts du siège social réalisés à destination d’un Etat membre 
de l’UE par une société résidente. Celui-ci est toutefois subordonné au maintien des actifs 
dans un établissement stable français. Comme on peut le constater, le bénéfice du régime 
de neutralité n’est généralement accordé, en Belgique et en France, que s’il n’entraîne pas 
de diminution de l’assiette imposable dans l’Etat d’émigration de la société1912. 
 
Dans la première partie de cette étude1913, nous avons déjà relevé qu’en droit belge, comme 
dans de nombreuses législations étrangères, l’assujettissement à l’impôt des sociétés repose 
sur le critère personnel de la résidence fiscale (art. 179 CIR). La société résidente est définie 
par la loi comme « toute société1914 qui a, en Belgique, son siège social, son principal 
établissement ou son siège de direction ou d’administration et qui n’est pas exclue du 
champ d’application de l’impôt des sociétés » (art. 2, § 1er, 5°, b CIR). A contrario, la 
circonstance que la société aurait été constituée à l’étranger est, ici, non pertinente1915. 
Selon la lettre de la loi, les critères du siège social statutaire, du principal établissement et du 
siège de direction ou d’administration1916 sont alternatifs, en manière telle qu’il suffirait que 
l’un d’entre eux soit rencontré pour localiser en Belgique le domicile fiscal d’une société. En 
réalité, la loi fiscale présume (de manière réfragable) que le principal établissement de la 
                                                     
1910 Loi du 14 avril 2011 portant des dispositions diverses, M.B., 6 mai 2011. 
1911 D. GUTMANN, Droit fiscal des affaires, Paris, Montchrestien, 2010, pp. 453-457. 
1912 Des difficultés particulières subsistent néanmoins lorsque certains actifs (par ex. un goodwill, un know-how, 
une procédure d’organisation, etc.) participent à la formation du revenu de la société migrante, sans apparaître 
dans son bilan. 
1913 Pour un examen historique des conditions d’assujettissement des sociétés à l’impôt belge et les fonctions 
de la notion de résidence dans ce contexte, voy. supra, partie I. 
1914 La notion de « société » est elle-même définie comme toute société, association, établissement ou 
organisme quelconque régulièrement constitué qui possède la personnalité juridique et se livre à une 
exploitation ou à des opérations de caractère lucratif (art. 2, § 1er, 5°, a CIR). 
1915 Com. IR 179/6. 
1916 Sur la définition de ces notions, voy. Com. IR 179/22 et 24. Selon une doctrine majoritaire, la notion de 
principal établissement et de siège de direction ou d’administration sont identiques et donc interchangeables 
(voy. not. J.-P. LAGAE, “De migratie van vennootschappen en de Belgische inkomstenbelastingen” in Liber 




société, c’est-à-dire l’endroit où se concentre la conduite des affaires sociales, est localisé au 
même endroit que le siège social mentionné dans les statuts. Lorsque ceux-ci sont dissociés, 
notamment quand le siège social est plus apparent que réel, c'est cependant la situation du 
principal établissement qui est déterminante au regard de l'assujettissement à l’impôt des 
sociétés1917. Par conséquent, les critères de détermination du domicile fiscal doivent, en 
pratique, recevoir une interprétation unitaire. Ceux-ci concourent, en effet,  sous des 
modalités diverses, à identifier le lieu où s’organise la gestion quotidienne et effective de la 
société1918. Au-delà, on enseigne traditionnellement que l’assujettissement des 
groupements quelconques à l’impôt des sociétés est subordonné à la réunion de plusieurs 
conditions1919 : 
 
- La société, régulièrement constituée, doit disposer de la personnalité juridique ; 
- Elle doit se livrer (en Belgique ou à l’étranger) à une exploitation ou à des opérations 
de caractère lucratif ; 
- Elle doit posséder, en Belgique, son « domicile fiscal »1920 ; 
- Elle ne doit pas être expressément exclue par une disposition de la loi fiscale. 
 
Ainsi, le droit belge a ceci de particulier qu’il utilise la notion de principal établissement 
comme critère déterminant de l’assujettissement à l’impôt des sociétés, à l’instar de ce qui 
est de mise pour la détermination de la lex societatis. Du point de vue du droit fiscal, le 
transfert transfrontalier du siège social impliquera donc, en principe, une modification de la 
résidence fiscale de la société concernée1921. 
 
Dans les lignes qui suivent, nous nous pencherons sur le traitement fiscal de l’immigration en 
Belgique des sociétés de droit étranger (section 1), avant d’examiner les règles qui régissent 
l’émigration à l’étranger des sociétés de droit belge (section 2). 
 
                                                     
1917 Com. IR 179/21 à 27. Voy. not. Bruxelles, 29 juin 1982, Mines d’Aljustrel, F.J.F., n° 82/119, p. 201. 
1918 En ce sens, voy. Q. & R., parl., Ch. repr., sess. 2002-2003, n° 50 153 du 27 janvier 2003, p. 19609 ; Q. & R., 
parl., Ch. repr., sess. 2003-2004, n° 51 45, p. 6893.  
1919 Pour un exposé détaillé des conditions d’assujettissement à l’impôt des sociétés, voy. not. L. DECLERCK, 
Manuel pratique d’impôt des sociétés, (8e éd.), Bruxelles, Larcier, 2009, pp. 32 et sv. ; P.-F. COPPENS, 
L’entreprise face au droit fiscal belge, Bruxelles, Larcier, 2004, pp. 315 et sv. 
1920 Sur cette notion, voy. N. BAMMENS, « Belgium », in Residence of Companies under Tax treaties and EC Law, 
EC and International Tax Law Series, IBFD, 2009, pp.369 et sv.; Y. DEWAEL, « Variations sur la notion de 
résidence ou de domicile fiscal d’une société », in L’entreprise face au droit fiscal belge, vol. 2, Bruxelles, 
Larcier, 2009, pp. 61 et sv. En pratique, la question de la détermination du domicile fiscal se pose pour assurer 
qu’une société belge est bien résidente ou, au contraire, qu’une société étrangère ne l’est pas. Celle-ci est 
déterminée sur base d’une série d’éléments factuels qui ont été mis en évidence par la jurisprudence des 
tribunaux et du service des décisions anticipées. Voy. par ex. Civ. Mons, 6 mai 2003, F.J.F., n°2003/281 ; Liège, 9 
novembre 1988, Bull. contr., n° 709, p. 2298. Voy. aussi la décision anticipée n° 900.472 du 9 février 2010 ; la 
décision anticipée n° 2010.124 du 20 avril 2010 ; la décision anticipée n° 700.310 du 24 juillet 2007. 




Section 1. L’immigration en Belgique des sociétés étrangères 
 
Sous-section 1. Eléments de fiscalité des revenus 
 
Dès l’instant où une société établie à l’étranger décide de transférer son siège social en 
Belgique, elle rencontrera, en principe, les prévisions de l’article 2, § 1er, 5°, b) CIR et, en 
qualité de société « résidente », sera soumise à l’impôt des sociétés (art. 179 CIR)1922. Livrés 
à l’obligation de définir la situation fiscale d’une telle société au moment de son 
assujettissement à l’I. Soc., les praticiens ont longtemps été confrontés à des incertitudes 
résultant notamment du fait que le CIR ne contenait que peu d’indications sur la 
qualification fiscale des différentes composantes des fonds propres, l’évaluation des actifs et 
le maintien des pertes de la société après le transfert1923. Bien que le déplacement, en 
Belgique, du siège de direction effective d’une société établie à l’étranger ne soit pas 
considéré, per se, comme un événement taxable lorsqu’il intervient en continuité de la 
personnalité juridique1924, l’absence d’une réglementation spécifique de cette opération 
laissait planer des doutes quant à d’éventuelles conséquences indésirables résultant de 
l’assujettissement de la société au droit commun de l’I. Soc1925. 
 
                                                     
1922 J. KIRKPATRICK et D. GARABEDIAN, Le régime fiscal des sociétés en Belgique, (3e éd.), Bruxelles, Bruylant, 
2003, (addendum 2011, non publié), n° 3.20, p. 315, note 2. 
1923 Pour une excellente vision d’ensemble, voy. M. VAN GILS, “Zetelverplaatsing vóór en ná de wet van 11 
december 2008. Deel I. Immigratie”, T.F.R., 2009, pp. 823 et sv. Voy. aussi H. LAMON, « Emigration ou 
immigration de sociétés sous l’angle comptable et fiscal: où en sommes-nous?», R.G.F., n° 6, juin 2005; A. 
HUYGHE, "Fiscale aspecten m.b.t. de immigratie van buitenlandse vennootschappen in België", in Liber 
Amicorum Luc Hinnekens, Brussel, Bruylant, 2002, 251; A. DE BANDT et B. MALVAUX, « Les conséquences 
fiscales du transfert en Belgique du siège social d’une société étrangère », C&FP, 1998, liv. 9, pp. 41-49; W. 
PIOT, “Fiscale implicaties van zetelverplaatsing naar en van België”, A.F.T., 1997, pp. 11 et sv.; L. JOUK, 
“Zetelverplaatsing”, in MAECKELBERGH W. (ed.), Fiscaal Praktijkboek Directe Belastingen 1995-1996, Diegem, 
Ced. Samsom, 1996, pp. 189-209; E. VAN DER BRUGGEN, “Het fiscaal regime van naar België verplaatste 
vennootschappen”, TRV, 1994, p. 496 et sv.; J.-P. LAGAE, “De migratie van vennootschappen en de Belgische 
inkomstenbelastingen”, op. cit., pp. 1031 et sv. 
1924 D. DE CREM, M. MASSART, H. LAMON, A. VAN BAVEL, Aspects fiscaux de la comptabilité et technique de la 
déclaration fiscale, (3e éd.), Bruxelles, Larcier, 2006, n° 872, p. 394. En effet, le Code des impôts sur les revenus 
n’établit pas d’imposition spécifique à l’occasion du transfert, en Belgique, de la résidence fiscale d’une société 
étrangère. L’opération ne constitue donc pas le fait générateur d’un impôt, à l’inverse de l’émigration qui 
donne lieu à l’application de l’art. 210, § 1er, 4° CIR. 
1925 Afin de répondre à l’inexistence d’un régime légal spécifique à l’immigration des sociétés, le Ministre des 
Finances s’est prononcé, à plusieurs reprises, en réponse à des questions parlementaires, ce qui a permis de 
fixer certaines balises. Voy. not. Q. & R., Chambre 1993-94, 18 avril 1994, p. 10462, Q. n° 947, Dupré, 8 mars 
1994 ; Q. & R., Chambre 1993-94, 13 juin 1994, p. 11345, Q. n° 109, de Clippele, 29 mars 1994 ; Q. & R., 
Chambre 1995-96, 26 février 1996, p. 2531, Q. n° 23, Dupré, 11 décembre 1995 ; Q. & R., Chambre 1992-93, p. 
2274, Q. n° 234, de Clippele, 22 septembre 1992. Pour une synthèse de ces questions, voy. P. DRIJKONINGEN, 




Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 11 décembre 20081926, le statut fiscal des sociétés 
immigrantes est déterminé, à titre principal, par les articles 184bis, § 5 et 184ter, § 2, al. 2 à 
6 CIR1927. Ces dispositions organisent un régime de neutralité fiscale du transfert, en 
Belgique, du siège social d’une société étrangère1928. Comme nous le verrons, celui-ci est 
calqué sur le régime de l’absorption d’une société étrangère par une société résidente dans 
le cadre d’une fusion transfrontalière1929. Schématiquement, l’approche suivie par le 
législateur permet de tenir compte, lors de l’assujettissement à l’impôt belge des sociétés, 
du bilan existant au moment du transfert, c’est-à-dire de retenir la valeur comptable des 
éléments étrangers (actifs et, en principe, passifs) à ce moment pour déterminer leur valeur 
fiscale1930.  
 
Sous réserve des exceptions sur lesquelles nous reviendrons, le régime de neutralité 
s’applique indifféremment à l’ensemble des formes juridiques étrangères, sans distinction 
de leur origine européenne ou non-européenne1931. Le législateur ne précise cependant pas 
si le bénéfice de la neutralité est limité aux opérations de transfert du siège social qui se 
réalisent en continuité de la personnalité juridique ou s’il est également étendu aux 
                                                     
1926 Loi du 11 décembre 2008 modifiant le Code des impôts sur les revenus 1992 en vue de le mettre en 
concordance avec la Directive 90/434/CEE du Conseil du 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun 
applicable aux fusions, scissions, scissions partielles, apports d'actifs et échanges d'actions intéressant des 
sociétés d'Etats membres différents ainsi qu'au transfert de siège statutaire d'une SE ou d’une SCE d'un Etat 
membre à un autre, modifiée par la Directive 2005/19/CE du Conseil du 17 février 2005, M.B., 12 décembre 
2009. Sur l’implémentation de la directive fiscale « fusion » en droit belge, voy. not. M. TAHON et W. CAERS, 
”The Belgian Implementation of the EC Merger Directive and Associated Tax Law Amendments”, European 
Taxation, 2009, pp. 67 et sv.; A. BROHEZ, « Premiers commentaires du projet de loi relatif aux aspects fiscaux 
des réorganisations transfrontalières », Cah. jur., 2/2008, pp. 25 et sv. ; H. VANHULLE et N. BOUVERET, « Le 
nouveau régime fiscal des fusions et scissions transfrontalières », R.G.F., 2009, n° 1, pp. 17 et sv. ; S. CLAES et N. 
VAN GILS, « (Further) implementation of the EU Merger Directive in Belgian Domestic Tax Legislation Opens 
New Opportunities for Tax Neutral Cross-Border Corporate Reorganizations », Intertax, vol. 37, Issue 10, pp. 
553 et sv. ; H. LAMON, K. VANDEPOORTE, G. SPANOGHE, « Cross-Border Reorganizations: Implementation of 
EU Merger Directive into Belgian Tax Law », DERIVATIVES & FINANCIAL INSTRUMENTS, janvier/février 2009, pp. 
3 et sv. 
1927 Pour une présentation de ce régime et des options qu’il a privilégiées, voy. A. HAELTERMAN, “Belgische 
fiscale regels inzake emigratie en immigratie van vennootschappen”, in Corporate mobility in België en Europa, 
Anvers, Intersentia, 2014, pp. 129 à 132, et pp. 137 à 141.  
1928 L’article 2, § 1er, 5°, c), CIR entend par société étrangère « toute société qui n'a pas en Belgique son siège 
social, son principal établissement ou son siège de direction ou d'administration ».   
1929 Le législateur considère, en effet, ces opérations comme deux formes alternatives de réorganisation qui, 
dès lors, doivent être traitées fiscalement de manière identique (voy. le projet de loi du 24 juillet 2008 
modifiant le Code des impôts sur les revenus 1992 en vue de le mettre en concordance avec la directive 
90/434/CEE du Conseil du 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, 
scissions partielles, apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés d’Etats membres différents 
ainsi qu’au transfert de siège statutaire d’une SE ou d’une SCE d’un Etat membre à un autre, modifiée par la 
directive 2005/19/CE du Conseil du 17 février 2005, Exposé des motifs, Doc. Parl., Chambre, 2007-2008, n° 
1398/1, pp. 16 et 32). 
1930 Voy. le projet de loi du 24 juillet 2008, précité, Exposé des motifs, Doc. Parl., Chambre, 2007-2008, n° 
1398/1, pp. 16, 17 et 19. Voy. aussi J. KIRKPATRICK et D. GARABEDIAN, op. cit., n° 3.116 (addendum 2011). 
1931 H. LAMON et A. VAN BAVEL, Aspects fiscaux de la comptabilité et technique de déclaration fiscale, (4e éd.), 




transferts impliquant la dissolution de la personne morale initiale et la reconstitution, en 
Belgique, d’une nouvelle société. Comme l’a relevé M. VAN GILS, la notion de transfert du 
siège social n’a de sens, juridiquement, que lorsque l’opération implique la continuité de la 
personnalité juridique de la société. A défaut, le « transfert » s’analyse, tout au plus, comme 
une dissolution, suivie d’une liquidation de la société étrangère, accompagnée de l’apport 
d’une créance de liquidation à une nouvelle société constituée dans l’Etat d’accueil1932. Dans 
la mesure où ces opérations font l’objet, en droit fiscal belge, d’un traitement spécifique, il 
conviendra donc de réserver le bénéfice du régime de neutralité issu de la loi du 11 
décembre 2008 aux transferts qui sont réalisés en continuité de la personnalité juridique 
originaire1933. Dans les lignes qui suivent, nous décrirons les principales caractéristiques de 
ce régime. 
 
A. Identification des éléments des capitaux propres 
 
L’article 184bis, § 5, al. 1er CIR dispose que dans l’hypothèse où une société étrangère (lire 
« non-résidente fiscalement ») transfère en Belgique son siège social, son principal 
établissement ou son siège de direction et devient, de ce fait, soumise à l’impôt belge des 
sociétés, le montant du capital fiscal est censé correspondre au capital statutaire, aux primes 
d’émission et aux sommes souscrites à l’occasion de l’émission de parts bénéficiaires de 
cette société, dans la mesure où ces éléments remplissent – au moment de 
l’assujettissement à l’I. soc. – les conditions posées par l’article 184, al. 1er et 2 pour la 
définition du capital libéré au sens de l’impôt des sociétés1934. Les autres éléments des 
capitaux propres sont considérés comme des réserves taxées1935 – même s’ils n’ont pas été 
effectivement soumis à l’impôt dans l’Etat d’émigration1936 –, à l'exclusion des réserves 
                                                     
1932 M. VAN GILS, “Zetelverplaatsing vóór en ná de wet van 11 december 2008. Deel I. Immigratie”, op. cit., p. 
832. 
1933 Ibidem. 
1934 A l’égard des primes d’émission, l’assimilation au capital est subordonnée « à la condition qu'elles soient 
portées dans les capitaux propres au passif du bilan, à un compte qui, au même titre que le capital social, 
constitue la garantie des tiers et ne peut être réduit qu'en exécution d'une décision régulière de l'assemblée 
générale » (art. 184, al. 2 CIR). D’après le commentaire administratif, les primes d’émission doivent être 
comptabilisées à un compte indisponible dès leur origine (Com I.R. n° 184/30). A défaut, elles devraient être 
comprises comme un accroissement d'avoir taxable (Com I.R. n° 184/30, d). Dans l’hypothèse de l’immigration 
en Belgique d’une société étrangère, l’on peut néanmoins penser que l’origine se situe au moment du transfert 
du siège social en Belgique, lors de l’adaptation subséquente des statuts (voy. M. VAN GILS, “Zetelverplaatsing 
vóór en ná de wet van 11 december 2008. Deel I. Immigratie”, op. cit., pp. 832-833). 
1935 Pour une application récente, dans un cas qui concernait le transfert en Belgique du siège social d’une 
société de droit suisse, voy. la décision anticipée n° 2010.209 du 21 décembre 2010, consultable sur le portail 
www.fiscalnet.be. Voy. aussi, à la suite d’un transfert de la résidence d’une société des Pays-Bas vers la 
Belgique, la décision anticipée n° 2012.120 du 8 mai 2012, consultable sur le portail www.fiscalnet.be. Voy. 
encore la décision anticipée n° 2012.034 du 29 mai 2012, impliquant l’immigration de deux sociétés en 
provenance du Luxembourg, consultable sur le portail www.fiscalnet.be. 
1936 Pour une application jurisprudentielle récente de ce principe, avant l’entrée en vigueur de la loi du 11 




exonérées liées à un établissement belge dont disposait la société étrangère avant le 
transfert (art. 184bis, § 5, al. 2 CIR). Ces dernières doivent, quant à elles, être reprises par la 
société devenue résidente fiscale à la suite du transfert parce qu’à défaut, elles seront 
considérées comme des bénéfices imposables (art. 228, § 2, 3°bis CIR1937). 
 
Par exception à la règle générale, les « autres éléments des capitaux propres » transférés de 
l’étranger sont considérés comme des réserves exonérées lorsque la société immigrante est 
visée à l’article 203, § 1er, al. 1er, 1° CIR1938, sauf si celle-ci était établie dans un pays de l’UE 
                                                                                                                                                                      
« Landinwaartse zetelverplaatsing en voorheen uitgedrukte meerwaarden op aandelen: de Belgische fiscus vist 
achter het net », pp. 366-369. Sur cette décision, voy. aussi M. VAN GILS, « Quid des plus-values sur actions 
exprimées antérieurement? », Le Fiscologue, n° 1121, 20 juin 2008, p. 13. Dans cette affaire, une BV 
néerlandaise avait transféré son siège de direction effective en Belgique et s’était corrélativement transformée 
en SPRL de droit belge. Dans ses comptes annuels afférents à l’exercice comptable de l’année précédant le 
transfert, la société avait réévalué une participation en actions, mais en vertu du droit néerlandais, la plus-
value ainsi exprimée (et non réalisée) était définitivement exonérée d’impôt. Dans le bilan d’ouverture belge, la 
SPRL comptabilisa le montant de cette plus-value comme une réserve disponible ordinaire, tandis que le fisc 
considéra qu’il s’agissait d’une réserve exonérée d’impôt devant, à ce titre, être comptabilisée comme une 
réserve indisponible au passif. La Cour d’appel d’Anvers rappela à cette occasion que “het territoriaal 
toepassingsgebied van de Belgische vennootschapsbelasting is beperkt tot de ‘binnenlandse vennootschappen’ 
(…). Concreet betekent dit dat slechts inkomstenbestanddelen aan de Belgische vennootschapsbelasting 
kunnen worden onderworpen, die tot stand zijn gekomen tijdens een belastbaar tijdperk, waarin de betrokken 
vennootschap een ‘binnenlandse vennootschap’ was. Specifiek toegepast op een buitenlandse vennootschap 
die haar zetel van werkelijke leiding overbrengt naar België, betekend dit dat enkel de winst uit verrichtingen 
en uit waardering die ontstaat vanaf deze overbrenging, aan de Belgische vennootschapsbelasting kan worden 
onderworpen, doch niet de winst, die is ontstaan in jaren toen de vennootschap nog een exclusief in Nederland 
belastbare vennootschap was”.  
1937 Cette disposition est importante, dans la mesure où elle fonde l’imposition, à titre de bénéfices, des plus-
values latentes afférentes à des actifs qui seraient transférés d’un établissement belge d’une société étrangère 
au siège de celle-ci. Sur la problématique des conséquences fiscales liées au transfert transfrontalier d’actifs, 
voy. not. H. LAMON, « Cross-border Business Restructuring », Cah. dr. fisc. int., Vol. 96a, IFA, 2011, pp. 133 et 
sv.; T. BLOCKERYE, “Tax treatment of international acquisitions of businesses”, Cah. dr. fisc. int., Vol. 90b., IFA, 
2005, pp. 143 et sv. 
1938 Cette disposition vise « une société qui n’est pas assujettie à l’impôt des sociétés ou à un impôt étranger 
analogue à cet impôt ou qui est établie dans un pays dont les dispositions du droit commun en matière 
d’impôts sont notablement plus avantageuses qu’en Belgique ». Dans la littérature, cette définition est souvent 
résumée par un renvoi à la notion (imprécise) de « société provenant d’un paradis fiscal ». Comme l’a relevé D. 
GARABEDIAN, ce régime dérogatoire est difficilement justifiable, dans la mesure où il aboutit, en contrariété 
avec le principe de territorialité, à imposer l’enrichissement de la société afférent à une période où celle-ci 
n’était pas résidente belge (J. KIRKPATRICK et D. GARABEDIAN, op. cit., (addendum 2011), n° 3.117). 
Préalablement à l’entrée en vigueur de la loi du 11 décembre 2008, le ministre des Finances avait défendu une 
position (aujourd’hui obsolète) plus favorable au contribuable, en vertu de laquelle les réserves constituées à 
l’étranger par une société soumise à un régime de faible taxation devaient être considérées comme des 
réserves taxées, au moment de leur transfert en Belgique (dans le même sens, voy. H. LAMON et A. VAN 
BAVEL, Aspects fiscaux de la comptabilité et technique de déclaration fiscale, (4e éd.), op. cit., p. 577, n° 1073). 
Voy. ainsi not. Q. & R., Chambre 1995-96, 26 février 1996, p. 2531, Q. n° 23, Dupré, 11 décembre 1995. Q. & R., 
Chambre 1993-94, 18 avril 1994, p. 10462, Q. n° 947, Dupré, 8 mars 1994 ; Q. & R., Chambre 1993-94, 13 juin 
1994, p. 11345, Q. n° 109, de Clippele, 29 mars 1994 ; Q. & R., Chambre 1995-96, 26 février 1996, p. 2531, Q. n° 
23, Dupré, 11 décembre 1995 ; Q. & R., Chambre 1992-93, p. 2274, Q. n° 234, de Clippele, 22 septembre 1992. 




et y était soumise aux dispositions du droit commun en matière d’impôt1939. L’exonération 
reste d’application dans la mesure où cette quotité est portée et maintenue à un ou 
plusieurs comptes distincts du passif et où elle ne sert pas de base au calcul de la dotation 
annuelle de la réserve légale ou des rémunérations ou attributions quelconques (art. 184bis, 
§ 5, al. 4 CIR). Comme on a pu lire, il semble que cette disposition anti-abus doive également 
s’appliquer « aux entités qui, en raison de leur transparence fiscale (à l’étranger), n’ont pas 
été soumises à l’impôt dans leur pays d’origine »1940. 
 
B. Détermination de la valeur fiscale des éléments de l’actif et du passif 
 
Lors de l’immigration, en Belgique, d’une société étrangère, il convient de retenir la valeur 
comptable des actifs étrangers (éléments liés aux établissements étrangers ou situés à 
l’étranger), au moment du transfert de la résidence, pour déterminer la valeur fiscale de 
ceux-ci qui servira de base au calcul des plus-values et moins-values réalisées ultérieurement 
(art. 184ter, § 2, al. 2 CIR)1941. Cette règle ne s’applique, en principe, pas à l’égard des 
sociétés visées à l’art. 203, § 1er, al. 1er, 1° CIR, c’est-à-dire essentiellement celles qui 
immigrent en provenance d’un « paradis fiscal » (art. 184ter, § 2, al. 3 CIR). Le législateur ne 
propose cependant pas de méthode d’évaluation alternative, ce qui génère une insécurité 
juridique regrettable1942. En outre, la loi ne précise pas si la détermination de la valeur 
comptable doit tenir compte de la réglementation comptable du pays d’origine ou s’il 
convient de s’appuyer sur les règles belges mais, à la suite de M. VAN GILS et A. PEETERS, il 
semble cohérent de défendre le recours à la valorisation comptable retenue dans l’Etat 
d’émigration de la société1943. 
                                                                                                                                                                      
reserves? », Fiscoloog, n° 561, 3 april 1996, p. 4. Voy. aussi utilement la décision anticipée n° 2013.065 du 9 
avril 2013, consultable sur le portail www.fiscalnet.be.  
1939 Dans l’hypothèse où ces deux conditions seraient remplies, les autres éléments des capitaux propres de la 
société étrangère seront considérés comme des réserves taxées (dans le même sens, voy. H. LAMON et A. VAN 
BAVEL, Aspects fiscaux de la comptabilité et technique de déclaration fiscale, (4e éd.), op. cit., p. 577, n° 1073). 
1940 X., « Impôt des sociétés. Transposition de la directive sur les fusions », Courrier fiscal, 09/70 ; P. SMET, « De 
nieuwe fiscale regels inzake fusies na omzetting van de Fusierichtlijn », Séminaire Fiscologue du 7 octobre 
2008, p. 49.  
1941 M. VAN GILS et A. PEETERS, « Transfert de siège en Belgique : conséquences comptables », Le Fiscologue, n° 
1245, 7 avril 2011, p. 8. Le système belge se caractérise donc par un report des plus-values latentes liées aux 
actifs étrangers transférés à l’occasion du transfert de la résidence fiscale en Belgique (P.-F- COPPENS, 
« Immigration d’une société étrangère et émigration d’une société résidente », Pacioli, n° 288, janvier 2010, p. 
7). 
1942 Voy. néanmoins M. VAN GILS, “Zetelverplaatsing vóór en ná de wet van 11 december 2008. Deel I. 
Immigratie”, op. cit., p. 834: “Conform de principes voor een immigratie met continuïteit van 
rechtspersoonlijkheid die o.i. dienden te gelden voorafgaand aan de inwerkingtreding van de Fusiewet, kan 
nochtans niet anders dan worden besloten dat ook voor deze vennootschappen de boekwaarde van de 
buitenlandse activabestanddelen bepaald wordt op basis van de boekwaarde van die bestanddelen die zij 
hebben in de emigratiebalans van de geïmmigreerde vennootschap”. 
1943 M. VAN GILS et A. PEETERS, « Transfert de siège en Belgique : conséquences comptables », op. cit., p. 8. 




Selon A. HAELTERMAN, il est toutefois fréquent qu’une société immigrante procède à la 
réévaluation de ses actifs lors du déplacement de son siège social en Belgique, afin que la 
valeur de marché de ceux-ci au moment du transfert puisse être retenue comme valeur 
fiscale d’acquisition aux fins de la perception ultérieure de l’impôt belge. Cette approche 
serait conforme à la volonté du législateur – exprimée dans les travaux préparatoires de la 
loi du  11 décembre 2008 – de ne pas imposer (dans le futur) des revenus que le fisc belge 
n’avait pas le pouvoir d’imposer antérieurement à l’immigration de la société1944. L’intérêt 
pratique de ce type de réévaluation nous semble toutefois limité, sous réserve d’hypothèses 
très particulières1945. En effet, pour éviter les abus résultant de la création d’un « step-
up »1946 fiscal susceptible de mener à des déductions plus importantes pouvant sortir leurs 
effets dans la détermination du résultat imposable en Belgique1947, l’article 184ter, § 2, al. 6 
CIR prévoit cependant une dérogation au principe de prise en considération de la valeur 
comptable des actifs étrangers : « les moins-values, réductions de valeur ou amortissements 
par rapport aux éléments affectés à l'étranger au moment de l'opération ou du transfert de 
siège, sont toutefois uniquement pris en considération dans la mesure où ils résultent en 
une valeur fiscale nette inférieure à la valeur comptable de ces éléments au moment de 
l'opération ou du transfert diminué du montant des réévaluations de ces éléments faites 
avant le transfert de siège qui n'a pas été effectivement soumis à impôt dans le pays 
d'établissement de la société avant le transfert de siège »1948. Par contraste, il apparaît donc 
que si une réévaluation d’actifs est intervenue dans le pays d’origine – antérieurement au 
                                                                                                                                                                      
cit., p. 834; W. VANDENBERGHE, “De omzetting van fusierichtlijn. Duiding bij een labyrint van bepalingen 
inzake inbrengen van een bedrijfstak of algemeenheid, fusies en splitsingen”, AFT 2009, n° 4, 56. 
1944 A. HAELTERMAN, “Belgische fiscale regels inzake emigratie en immigratie van vennootschappen”, op. cit., 
pp. 131-132, n° 9, et p. 138, n° 22: “U mag eigenlijk al uw activa die u naar België brengt, herwaarderen aan de 
marktwaarde van vandaag. Die herwaardering is een gegeven voor de Belgische fiscale regeling en u zal vanaf 
nu afrekenen met als aanschaffingswaarde de marketwaarde bij die zetelverplaatsing. (…) De meesten doen dit 
terwijl ze in de lucht hangen, net voor ze in België landen om afrekeningen daarover in het buitenland te 
vermijden. Het gebeurt tussen de twee stoelen in: men gaat die boekwaarde opkrikken en België aanvaardt de 
geherwaardeerde boekwaarde als de fiscale aanschaffingswaarde omdat we in het verleden die boekwaarde 
toch niet konden belasten en dus moeten we ze in de toekomst ook niet belasten”. 
1945 L. DEKLERCK et T. BLOCKERYE, Plus-values et moins-values, Bruxelles, Larcier, 2009, p. 275, n° 495, note 
599. Pour une illustration pratique, voy. aussi M. VAN GILS, “Zetelverplaatsing vóór en ná de wet van 11 
december 2008. Deel I. Immigratie”, op. cit., p. 835. 
1946 Dans le chef de l’Etat d’immigration d’une société, l’application de la méthode du « step-up » signifie qu’à 
l’occasion de l’assujettissement initial de celle-ci à l’impôt sur son territoire, cet Etat va évaluer les éléments 
d’actif et de passif selon leur valeur économique actuelle, et non leur valeur comptable. De cette façon, les 
doubles impositions sont évitées et les moins-values ultérieures sont prises en considération dans l’État 
d’accueil. 
1947 Voy. le projet de loi du 24 juillet 2008, précité, Exposé des motifs, Doc. Parl., Chambre, 2007-2008, n° 
1398/1, p. 16. 
1948 Ibidem, pp. 17 et 33. Voy. aussi X. GILLOT, « La nouvelle loi sur les réorganisations de sociétés », Act. Fisc., 




déplacement du siège – et a donné lieu à une imposition dans cet Etat, la mesure anti-abus 
spécifique prévue à l’article 184ter, § 2, al. 6 CIR ne trouvera pas à s’appliquer1949.  
 
Comme nous l’avons relevé, il ressort des travaux préparatoires de la loi du 11 décembre 
2008 que l'idée sous-jacente qui préside à la mise en place de l’art. 184ter, § 2, al. 2 CIR est 
la volonté de ne pas imposer les plus-values latentes afférentes à la période précédant le 
déplacement du siège social en Belgique puisqu’aucun critère d’imposition ne permettait, 
avant l’opération, de rendre imposables en Belgique ces éléments étrangers1950. Dans la loi 
belge, cet objectif s’est également traduit par un report des plus-values latentes liées à un 
établissement stable étranger ou aux éléments étrangers transférés en Belgique1951. A la 
suite d’autres auteurs, on peut penser que le recours à la notion de « valeur comptable » (et 
non la valeur réelle) au moment du transfert pour la détermination des plus-values et moins-
values ultérieure n’est sans doute pas la plus claire pour atteindre ce résultat1952. La 
méthode retenue par le législateur semble ainsi reflêter une application à géométrie variable 
du principe de territorialité, laquelle s’illustre de manière particulièrement nette à l’égard 
des situations d’immigration des sociétés en provenance d’Etats où la fiscalité des sociétés 
est notablement plus avantageuse qu’en Belgique1953. Quoi qu’il en soit, dans la plupart des 
cas, la Belgique sera privée du pouvoir d’imposition des plus-values relatives aux éléments 
étrangers, en application de la convention préventive de la double imposition conclue avec 
l’Etat sur le territoire duquel l’établissement stable étranger est situé1954. 
 
A l’égard des éléments liés à l’établissement belge préexistant au transfert du siège social, le 
législateur a souhaité mettre en place un régime de neutralité fiscale dont pourra bénéficier 
la société résidente à l’issue du transfert1955. En dépit d’un manque de clarté certain, une 
                                                     
1949 La nouvelle valeur fiscale des actifs en Belgique correspondra à leur valeur comptable réévaluée, et la 
société pourra procéder aux pleines déductions sur cette base.  
1950 Voy. le projet de loi du 24 juillet 2008, précité, Exposé des motifs, Doc. Parl., Chambre, 2007-2008, n° 
1398/1, p. 16. 
1951 H. LAMON et A. VAN BAVEL, Aspects fiscaux de la comptabilité et technique de déclaration fiscale, (4e éd.), 
op. cit., p. 576, n° 1072. 
1952 X., « Impôt des sociétés. Transposition de la directive sur les fusions », Courrier fiscal, 09/70. 
1953 M. VAN GILS, “Zetelverplaatsing vóór en ná de wet van 11 december 2008. Deel I. Immigratie”, op. cit., p. 
836. 
1954 Pour rappel, voy. l’art. 13, § 2 de la convention modèle OCDE, qui dispose que « les gains provenant de 
l’aliénation de biens mobiliers qui font partie de l’actif d’un établissement stable qu’une entreprise d’un Etat 
contractant a dans l’autre Etat contractant, y compris de tels gains provenant de l’aliénation de cet 
établissement stable (seul ou avec l’ensemble de l’entreprise), sont imposables dans cet autre Etat ». La liste 
des conventions fiscales conclues par la Belgique est consultable à l’adresse suivante : www.fiscus. fgov.be/.   
1955 Voy. le projet de loi du 24 juillet 2008, précité, Exposé des motifs, Doc. Parl., Chambre, 2007-2008, n° 
1398/1, p. 19. Lorsque, préalablement à l’opération, la société de droit étranger possédait un établissement 
belge, « celui-ci était déjà sous l‘empire du droit fiscal belge et passe de l‘INR à l‘I.Soc. sans modifications » (J. 
KIRKPATRICK et D. GARABEDIAN, op. cit., (addendum 2011), n° 3.116). Dans le même sens, voy. aussi C. 
CHEVALIER, Vademecum Vennootschapsbelasting – Een resultaatgerichte benadering, Bruxelles, Larcier, 2012, 




continuité fiscale est assurée à l’égard des réductions de valeur, provisions, sous-
estimations, surestimations, subsides en capital, créances, plus-values et réserves relatifs à 
l’établissement belge ou aux éléments affectés en Belgique de la société, préalablement au 
transfert de son siège social (art. 184ter, § 2, al. 4 CIR)1956. Le passage de l’Impôt des non-
résidents à l’impôt des sociétés s’opère donc, en principe, moyennant un report des valeurs 
fiscales de l’établissement stable1957.  
 
Relevons enfin le silence de la loi à l’égard des méthodes d’évaluation fiscale des éléments 
de passif, auquel certains auteurs ont suppléé en se prononçant en faveur d’une application 
mutatis mutandis des règles prévues pour l’évaluation des éléments d’actif1958. 
 
C. Transfert des pertes 
 
L’on mentionnera tout d’abord que les pertes antérieures de l’établissement belge 
préexistant au transfert du siège social peuvent être intégralement déduites des revenus de 
la société nouvellement résidente (art. 206, § 3 CIR)1959. L’ensemble des sociétés sont ici 
visées par cette disposition. Les pertes étrangères ne sont, quant à elles, pas déductibles, ce 
qui paraît être en ligne avec une certaine conception de la territorialité défendue par le 
législateur1960. 
 
Au-delà, on peut s’interroger sur la possibilité de transférer l’ensemble des déductions 
fiscales secondaires des éléments d’actif de l’établissement belge préexistant vers la société 
nouvellement résidente. Compte tenu de l’objectif de neutralité poursuivi par le législateur, 
il nous semble cohérent d’avancer qu’un excédent de déduction pour capital à risque ou 
d’un crédit d’impôt pour recherche et développement peut être « transféré » d’un 
                                                                                                                                                                      
bestanddelen meerwaarden worden uitgedrukt worden deze gelijkgesteld met uitgedrukte, niet verwezenlijkte 
meerwaarden bedoeld in artikel 44, § 1, 1°, WIB”. 
1956 Comme l’a justement relevé A. HAELTERMAN, “indien er een vooraf bestaande Belgische inrichting was, 
dan is er een volledige fiscale continuïteit van deze Belgische inrichting naar de nieuw geworden Belgische 
vennootschap. Vorige verliezen blijven volledig aftrekbaar van de winst van de binnenlands geworden 
vennootschap. De kapitaalsubsidies, vorderingen, overwaarderingen, vrijgestelde reserves: alles wordt 
overgenomen, op dat vlak is er een continuïteit” (“Belgische fiscale regels inzake emigratie en immigratie van 
vennootschappen”, op. cit., p. 140, n° 25). 
1957 H. LAMON, G. SPANOGHE, D. GILLET, « Réorganisations transfrontalières d’entreprises : Transposition de la 
Directive fusion en droit fiscal belge », C & FP, n° 09/04-02, p. 86. 
1958 M. VAN GILS et A. PEETERS, « Transfert de siège en Belgique : conséquences comptables », op. cit., p. 8. 
1959 Sur cette problématique, voy. W. CAERS, « Règles belges relatives à la déduction des pertes étrangères 
après la loi du 11 décembre 2008 », RGF, 2010/4, p. 11-12. 





établissement belge à la société résidente, à la suite d’un transfert du siège social en 
Belgique1961. 
 
Sous-section 2. Eléments de droit comptable 
 
Dans la mesure où la règlementation comptable belge a vocation à s’appliquer à l’ensemble 
des entreprises au sens du droit comptable, il ne fait pas de doute qu’une société étrangère 
ayant transféré en Belgique son établissement principal y sera soumise1962. Une difficulté 
provient cependant du fait qu’aucune règle spécifique n’est prévue pour régir l’hypothèse 
du transfert, en Belgique, du siège social d’une entreprise établie à l’étranger. 
Traditionnellement, l’on admettait néanmoins que la continuité juridique de la personnalité 
morale de la société autorise un transfert pur et simple de la comptabilité en Belgique, sous 
réserve de l’adaptation des comptes annuels et des règles d’évaluation aux normes 
belges1963. 
 
Dans un avis du 8 décembre 2010, la Commission des normes comptables (CNC) a précisé les 
répercussions de l’immigration d’une société étrangère en Belgique sur la tenue de la 
comptabilité et l’établissement des comptes annuels1964. En ligne avec le traitement 
juridique de l’opération, l’avis de la CNC adopte le principe de la continuité comptable qui 
couvrira les transferts de l’établissement principal impliquant une continuité de la 
personnalité juridique. En synthèse, la société sera soumise aux obligations auxquelles sont 
soumises les entreprises belges (cf. la loi comptable, ses arrêtés d’exécution, de même que 
les dispositions relatives à l’établissement et à la publication des comptes annuels) à 
compter du transfert de son siège social en Belgique. L’avis prévoit que les comptes annuels 
relatifs à l’exercice au cours duquel le transfert a eu lieu pourront être considérés comme les 
comptes annuels du premier exercice auquel s’appliquent les dispositions du droit 
comptable belge1965. 
 
                                                     
1961 Dans le même sens, voy. H. LAMON et A. VAN BAVEL, Aspects fiscaux de la comptabilité et technique de 
déclaration fiscale, (4e éd.), op. cit., p. 578, n° 1074. Voy. aussi N. VAN GILS, « Le sort incertain de l’excédent de 
RDT en cas de réorganisation », R.G.F., 2011/4, p. 16. Comp. B. DE MAAYER, « Que faire de l’excédent de RDT 
en cas de réorganisations (transfrontalières) ? », Fiscalnet, Hebdo du 12 décembre 2009. 
1962 H. LAMON et A. VAN BAVEL, Aspects fiscaux de la comptabilité et technique de déclaration fiscale, (4e éd.), 
op. cit., p. 575, n° 1070. 
1963 Ibidem, et les références citées. Ces auteurs précisent utilement que l’adaptation ne devra intervenir – à 
l’initiative de l’organe d’administration – que pour l’exercice au cours duquel la société a effectué le transfert 
de son siège social. 
1964 Avis CNC 2011/2 du 8 décembre 2010. 
1965 Pour un premier commentaire de cet avis, voy. M. VAN GILS et A. PEETERS, « Transfert de siège en 
Belgique : conséquences comptables », op. cit., p. 8. Voy. aussi S. VAN CROMBRUGGE, 
«Kroniek: Boekhoudrecht (mei 2010 - april 2011)”, T.R.V., 2011/4, n° 7; S. GOEMINNE, "Zetelverplaatsing naar 




Sous-section 3. Eléments de droits d’enregistrement 
 
En vertu de l’article 118 du Code des droits d’enregistrement (ci-après, CDE), le transfert en 
Belgique depuis l’étranger du siège de direction effective et/ou du siège statutaire d’une 
société est considéré comme la constitution d’une nouvelle société, laquelle est, en principe, 
soumise au droit d’apport prévu par les articles 115 et 115bis CDE1966. Afin d’améliorer la 
compétitivité des entreprises belges, le législateur décida de ramener à 0% le droit 
proportionnel d’apport – jadis fixé à 0,5%1967 – à compter du 1e janvier 20061968. Si le 
maintien de la structure ancienne des textes se justifiait par la perspective de pouvoir un 
jour relever ce taux, l’entrée en vigueur de la nouvelle directive européenne sur les 
rassemblements de capitaux a presque définitivement anéanti la possibilité de réintroduire 
un droit d’apport1969. Du même coup, l’enjeu relatif à l’assimilation du transfert du siège 
social à un apport d’universalité, au sens de l’art. 117, § 1er CDE, a perdu beaucoup de son 
intérêt1970.   
 
En principe, le transfert du siège social en Belgique s’analysera comme un apport « à titre 
onéreux » ou « mixte », lequel est soumis à l’article 120 CDE. Cette disposition prévoit que 
lorsqu’un apport est rémunéré en partie autrement que par l’attribution de droits sociaux 
(ce qui est le cas, en l’espèce, puisque des éléments de passif sont automatiquement 
transférés), celui-ci est, dans la mesure de cette rémunération, assujetti aux droits fixés pour 
les conventions ayant pour objet des biens de même nature. L’application de ce principe 
pourrait donc donner lieu à l’application du droit de vente de 12,5% (10% en Région 
flamande) sur le montant des dettes afférentes aux immeubles de la société sis en Belgique. 
Le risque d’une imposition de l’apport mixte est cependant limité aux hypothèses 
d’immigration d’une société en provenance d’un Etat non-européen. L’article 121, 3° CDE a, 
en effet, exempté du droit proportionnel les apports (qu’ils soient mixtes ou non) résultant 
du transfert du siège de direction ou du siège statutaire d’une société, au départ d’un Etat 
de l’Union européenne1971. 
                                                     
1966 Pour un exposé général de la matière, voy. A. CULOT, «Dispositions communes à toutes les sociétés - Droits 
d'enregistrement et T.V.A. applicables aux actes de sociétés», Rép. not., T. XII, Livre 2/2, 2005, pp. 99 et sv.  
1967 Voy. l’art. 119 CDE pour la détermination de la base de perception. 
1968 Loi du 22 juin 2005 instaurant une déduction fiscale pour capital à risque (1), M.B., 30 juin 2005, art. 20. 
1969 La directive 2008/7/CE du 12 février 2008 (J.O. L 46 du 21 février 2008, pp. 11-22) a succédé à la directive 
69/335/CEE qu’elle a abrogée, avec effet au 1er janvier 2009. Ce texte réalise ainsi la refonte de la plus vieille 
directive fiscale encore en vigueur, qu’elle restructure et clarifie. En outre, elle étend son champ d’application à 
l’ensemble des opérations de constitution et de restructuration de sociétés de capitaux, avec ou sans 
augmentation de capital, y compris les apports d’actifs et les échanges d’actions, et au transfert de sociétés de 
capitaux d’un Etat membre à un autre. L’objectif de la directive est donc de parachever le processus 
d’exonération des opérations visées de toutes impositions indirectes. 
1970 Sur le débat ayant entouré cette question, voy. C. CHERUY et C. LAURENT, Le régime fiscal des sociétés 
holdings en Belgique, Bruxelles, Larcier, 2008, pp. 62 et sv., et les références citées. 





Section 2. L’émigration des sociétés belges 
 
Sous-section 1. Eléments de fiscalité des revenus 
 
A. Le traitement fiscal de la société émigrante 
 
1) L’ « exit tax » à la belge 
 
Bien que le transfert à l’étranger du siège social, du principal établissement ou du siège de 
direction ou d’administration de toutes les sociétés résidentes puisse aujourd’hui bénéficier 
d’un régime de « neutralité fiscale », à l’instar de celui prévu en matière de fusions 
transfrontalières, l’art. 210, § 1er, 4° CIR reflète encore l’analyse ancienne puisqu’il assimile 
fiscalement le transfert de la résidence1972 à une dissolution, suivie d’une liquidation 
« forcée » imposable1973. Ce système constitue ce que l’on appelle, dans la littérature anglo-
saxonne, une « exit tax » destinée à préserver les intérêts de l’Etat d’émigration d’une 
déperdition fiscale qui résulterait pour lui de la perte du pouvoir d’imposition sur les revenus 
latents, accumulés au fil du temps, mais non encore imposés pour des raisons internes de 
politique fiscale. Celle-ci fut mise en place, en droit belge, dans la foulée de l’arrêt Vanneste 
                                                     
1972 En dépit de l’ambiguïté des termes de l’article 210, § 1er, 4° CIR, il est généralement admis que l’assimilation 
de l’opération d’émigration à une liquidation taxable n’intervient qu’en cas de déplacement du siège de 
direction effective d’une société (et non du seul déménagement isolé du siège statutaire), c’est-à-dire lorsque 
l’opération a pour conséquence d’opérer un déplacement de la résidence fiscale de la société (en ce sens, voy. 
la proposition de loi du 22 novembre 1989 portant des dispositions fiscales, exposé des motifs, Doc. parl., n° 
806-1, Sénat, sess. 1989-1990, p. 66; M. VAN GILS en K. DE BIE, “Zetelverplaatsing vóór en ná de wet van 11 
december 2008. Deel II. Emigratie”, T.F.R., novembre 2010, p. 842, et les références citées). En outre, il est 
admis que seules les sociétés résidentes transférant leur résidence de Belgique vers un Etat étranger sont 
visées par cette disposition, et non les sociétés transférant leur résidence d’un pays étranger à un autre (en ce 
sens, voy. aussi P. SMET et C.THOMPSON, “Emigratie van vennootschappen: einde van de Belgische exitheffing 
nabij?”, Fiscaal Praktijkboek Directe Belastingen 2010-2011, Mechelen, Kluwer, 2010, pp. 144-145. Ces auteurs 
rappellent néanmoins que l’application de l’impôt d’émigration n’est pas limitée aux hypothèses dans 
lesquelles la Belgique perdrait tout pouvoir d’imposition des bénéfices sociaux à l’issue du transfert. En effet, 
elle s’applique aussi bien aux cas dans lesquels la société émigrante conserve, en Belgique, certains actifs tels 
que des biens immobiliers ou un établissement stable.  
1973 Selon le commentaire administratif, « la disposition de l'art. 210, § 1er, 4°, CIR 92, vise de manière explicite 
à assimiler à un partage de l'avoir social les cas où des sociétés résidentes transfèrent leur domicile fiscal (siège 
social, principal établissement ou siège de direction ou d'administration) à l'étranger » (Com. IR 210/22). Pour 
un aperçu détaillé de ce régime, voy. P. SMET et C.THOMPSON, “Emigratie van vennootschappen: einde van de 
Belgische exitheffing nabij?”, op. cit., pp. 137-166; M. VAN GILS en K. DE BIE, “Zetelverplaatsing vóór en ná de 
wet van 11 december 2008. Deel II. Emigratie”, T.F.R., novembre 2010, pp. 835 et sv. ; N. BAMMENS, 
“Emigratie van vennootschappen met het oog op liquidatie. De bestrijding van misbruik getoetst aan 
dubbelbelastingverdragen en EG-recht.”, T.F.R., 2009, 367, pp. 703 et sv.; R. MESSIAEN, “Internationale 
zetelverplaatsing en de emigratiebelasting ex artikel 210 § 1, 4° WIB 1992: is de exit-tax verenigbaar met de 
hogere normen?”, T.F.R., 2005, pp. 731 et sv.; J.-P. LAGAE, “De migratie van vennootschappen en de Belgische 
inkomstenbelastingen”, in Liber Amicorum E. Krings, op. cit., pp. 1031 à 1050; W. PIOT, “Fiscale implicaties van 




du Conseil d’Etat1974, par la loi du 22 décembre 19891975. Compte tenu de ce qui précède, il 
nous semble néanmoins utile de rappeler qu’en vertu du nouvel article 219ter CIR, les bonis 
de liquidation échapperont à la cotisation distincte au taux de 5,15%, baptisée fairness tax, 
introduite par la loi du 30 juillet 20131976.   
 
Comme on a pu lire, l’application combinée de l’article 210, § 1er, 4°, et § 2 CIR emporte, en 
réalité, une double fiction1977 : d’une part, ces dispositions donnent, en principe, lieu à 
l’imposition des actifs mondiaux1978 d’une société de droit belge émigrante, de la même 
manière que si celle-ci décidait du partage de l’avoir social. La valeur réelle des actifs à la 
date du transfert1979 est donc assimilée à une somme répartie lors d’un partage de cet avoir 
social (art. 210, § 2 CIR)1980. L’impôt frappe ici un revenu latent car, d’un point de vue 
économique, aucun bénéfice n’est réalisé du seul fait de l’émigration. Schématiquement, 
sont ainsi soumises à l’impôt des sociétés les plus-values latentes1981 – exprimées ou non – 
sur les actifs sociaux1982, de même que les plus-values ou réserves qui ont été 
antérieurement immunisées sous condition d’intangibilité1983. D’autre part, l’article 210, § 
1er, 4° CIR repose implicitement – mais nécessairement – sur une « fiction temporelle » selon 
                                                     
1974 C.E. 29 juin 1987, T.R.V., 1988, p.110, note K. LENAERTS, « Het personeel statuut van een Belgische 
vennootschap bij overbrenging van de werkelijke zetel naar buitenland », Chron. not. Liège, 1988, vol. IX, p. 
158, Pas., 1990, IV, 114. Cette décision affirma pour la première fois qu’ « il ne ressort d’aucune disposition de 
la loi belge qu’une société aurait cessé d’être une personne morale à l’égard du droit belge par le transfert de 
son siège à l’étranger ». Avant l’entrée en vigueur du Code de droit international privé, elle constituait donc un 
premier fondement du principe du maintien de la personnalité morale d’une société de droit belge, en cas de 
déplacement à l’étranger de son siège social. 
1975 Loi du 22 décembre 1989 portant des dispositions fiscales, M.B., 29 décembre 1989. Voy. déjà la réponse 
du ministre des Finances à la question parlementaire n° 47 de H. VANDERPOORTEN du 4 janvier 1980, Q&R, 
Sénat, sess. 1979-1980, 656. Comp. Liège, 18 juin 1976, J.D.F., 1978, 94. 
1976 Voy. l’art. 46 de la loi du 30 juillet 2013 portant des dispositions diverses, M.B., 1er août 2013. 
1977 R. MESSIAEN, “Internationale zetelverplaatsing en de emigratiebelasting ex artikel 210 § 1, 4° WIB 1992: is 
de exit-tax verenigbaar met de hogere normen?”, op. cit., pp. 733-734.  
1978 Le cas échéant, il conviendra néanmoins d’avoir égard à la convention fiscale conclue entre la Belgique et 
l’Etat étranger où sont situés certains actifs sociaux, afin d’apprécier si celle-ci contient des dispositions 
similaires aux articles 13, § 1 et 2 du modèle OCDE.  
1979 Le commentaire administratif confirme cette position en indiquant qu’ « en cas de transfert du domicile 
fiscal d’une société à l’étranger, le fait générateur de l'impôt est réputé survenir à la date de ce transfert  » 
(Com. IR 210/23). 
1980 Voy. aussi la circulaire Ci RH. 233/416.334 du 22 avril 1993, Bull. Bel., n° 728, p. 1993 ; la réponse du 
ministre des Finances à la question parlementaire n° 678 du 19 décembre 1990, du représentant J. LOONES, 
Bull. 707, p. 1750.  
1981 Celle-ci s’entend de la différence entre la valeur réelle des actifs, à la date du transfert, et leur valeur fiscale 
nette (H. LAMON et A. VAN BAVEL, Aspects fiscaux de la comptabilité et technique de déclaration fiscale, (4e 
éd.), op. cit., p. 541, n° 1019).  
1982 Voy. néanmoins le régime d’exonération des plus-values sur actions prévu à l’article 192 CIR. Pour un 
examen des conditions d’application de cette disposition, voy. not. E.-J. NAVEZ, « Belgian Report », in G. 
MAISTO (ed.) Taxation of Companies on Capital Gains on Shares under Domestic Law, EU Law and Tax Treaties, 
Amsterdam, IBFD, 2013, pp. 418 et sv.   
1983 Sur la notion de « plus-value constatée » à l’occasion de la liquidation, voy. not. P.-F. COPPENS, La fiscalité 




laquelle la réalisation des actifs sociaux est réputée intervenir préalablement à la perte de la 
qualité de résidente belge de la société émigrante, c’est-à-dire immédiatement avant le 
transfert à l’étranger de sa résidence fiscale1984.  
 
2)  Le régime de « neutralité » fiscale conditionné au maintien d’un établissement belge 
 
Plusieurs commentateurs ont souligné le caractère exorbitant de la fiction fiscale mise en 
place par le législateur, notamment lorsque les actifs sociaux demeurent affectés à un 
établissement stable belge à l’issue du transfert1985. Un premier pas en direction d’une 
solution davantage proportionnée fut réalisé à l’occasion de la transposition de la directive 
90/434/CEE (directive « fusion ») en droit belge par la loi du 11 décembre 2008. Celle-ci a 
introduit dans le CIR un régime d’exonération ou de « neutralité » fiscale réservé aux 
sociétés européennes (SE) et coopératives européennes (SCE), calqué sur celui qui s’applique 
à l’absorption d’une société résidente belge par une société intra-européenne dans le cadre 
d’une fusion (art. 214bis CIR)1986. Ultérieurement, la loi du 14 avril 20111987 a étendu le 
bénéfice du régime de neutralité prévu par cette disposition à l’ensemble des sociétés 
résidentes belges. Cette modification est intervenue afin de réagir à un avis motivé de la 
Commission européenne qui considérait la réglementation belge contraire au droit de 
l’UE1988. En dépit de la clôture de la procédure d’infraction par la Commission, nous verrons 
cependant au titre suivant que la conformité de la réglementation belge au droit de l’Union 
est imparfaite. 
 
                                                     
1984 En ce sens, voy. not. R. MESSIAEN, “Internationale zetelverplaatsing en de emigratiebelasting ex artikel 210 
§ 1, 4° WIB 1992: is de exit-tax verenigbaar met de hogere normen?”, op. cit., pp. 733-734; P. SMET et C. 
THOMPSON, “Emigratie van vennootschappen: einde van de Belgische exitheffing nabij?”, op. cit., p. 146; N. 
BAMMENS, “Emigratie van vennootschappen met het oog op liquidatie. De bestrijding van misbruik getoetst 
aan dubbelbelastingverdragen en EG-recht.”, op. cit., p. 718: “De temporele fictie van artikel 210 § 1, 4° WIB 
leidt er nu toe dat België zichzelf bevoegd verklaart voor het belasten van (fictieve) winsten die gerealiseerd 
worden na de zetelverplaatsing, d.w.z. op het ogenblik dat het gastland reeds de exclusieve 
heffingsbevoegdheid heeft”. Comp. Com. IR 210/23. 
1985 Voy. not. H. LAMON, «Emigration ou immigration de sociétés sous l’angle comptable et fiscal : où en 
sommes-nous?», op. cit., p. 86. 
1986 Néanmoins, à la différence de ce qui prévaut dans les opérations de fusion, le bénéfice du régime de faveur 
n’est étonnamment pas soumis à la disposition anti-abus contenue à l’article 183bis CIR. Cette disposition 
énonce que « pour l'application des articles 45, § 1e, alinéa 1e, 46, § 1e, alinéa 1e, 2°, 95, alinéa 1e, 211, § 1e, 
alinéa 1e, et 231, § 2, alinéa 1e, l'opération ne peut avoir comme objectif principal ou comme un de ses 
objectifs principaux la fraude ou l'évasion fiscales. Le fait que l'opération n'est pas effectuée pour des motifs 
économiques valables, tels que la restructuration ou la rationalisation des activités des sociétés participant à 
l'opération, permet de présumer, sauf preuve contraire, que cette opération a comme objectif principal ou 
comme un de ses objectifs principaux la fraude ou l'évasion fiscales ». 
1987 Voy. l’art. 47, 1° et 2° de la loi du 14 avril 2011 portant des dispositions diverses, M.B., 6 mai 2011. 
1988 Avis motivé du 18-3-2010, art. 258 TFUE – Infraction n° 2008/4250. A cet égard, voy. S. CLAES, “EU-




Le régime de neutralité repose sur les principes suivants : l’application des dispositions 
fiscales en matière de dissolution et de liquidation est exclue dans la mesure où, après le 
transfert du siège social, les avoirs sociaux – à savoir les actifs et passifs, et les réserves 
immunisées – demeurent affectés à un établissement belge1989. Dans cette mesure, le 
régime de neutralité fiscale est d’application avec transfert des caractéristiques fiscales par 
la société résidente avant le transfert du siège social1990. Concrètement, l’art. 214bis CIR 
énonce qu’aucune imposition n’a lieu en vertu de l’art. 208, al. 2 et 209 CIR (i) en ce qui 
concerne les éléments qui sont maintenus de manière permanente dans un établissement 
belge de la société1991, et qui contribuent à la réalisation des résultats de cet établissement, 
(ii) dans la mesure où les réserves exonérées de la société, qui ne sont pas liées à un 
établissement étranger, se retrouvent en tant que telles dans les capitaux propres de 
l’établissement belge de la société1992. Cet établissement doit donc permettre d’assurer le 
maintien de la structure des capitaux propres de la société émigrante1993-1994.  
                                                     
1989 La notion d’établissement belge désigne « toute installation fixe par l'intermédiaire de laquelle une 
entreprise étrangère exerce tout ou partie de son activité professionnelle en Belgique » (art. 229, § 1er, al. 1er 
CIR). Cette définition est très proche de la notion d’établissement stable, telle qu’elle est définie à l’article 5, § 
1er du modèle OCDE. Néanmoins, sous certains aspects, la notion d’établissement belge est plus large que celle 
contenue dans la convention modèle. L’on rappellera simplement ici que l’ensemble des revenus générés à 
l’intervention (sur ce concept, voy. Com. IR, n° 228/15 et 16) d’un établissement belge sont soumis au régime 
des bénéfices, en ce compris les revenus de biens mobiliers ou immobiliers imputables à l’activité de 
l’établissement (L. DEKLERCK et Th. BLOCKERYE, Plus-values et moins-values, op. cit., p. 299). Les bénéfices de 
l’établissement belge d’une société étrangère sont imposés d’une manière globalisée (art. 233 CIR), selon un 
taux identique à celui de l’impôt des sociétés (33,99%, sous réserve de l’application des taux réduits). La base 
imposable à l’impôt des non-résidents est déterminée d’après les règles de droit commun applicables en 
matière d’impôt des sociétés (art. 235, 2° CIR). Logiquement, sont seuls admises en déduction à titre de frais 
professionnels les frais qui grèvent exclusivement des revenus professionnels imposables en Belgique (art. 237 
CIR). Ainsi, par exemple, les plus-values sur actions affectées à un établissement stable pourront bénéficier du 
régime général d’exonération prévu par l’article 192 CIR, dans les mêmes conditions qu’une société résidente. 
Fiscalement, l’établissement belge d’une société étrangère est donc, en quelque sorte, traité comme une 
entreprise indépendante. Cette circonstance permet de comprendre la raison pour laquelle le transfert d‘un 
élément affecté à un établissement belge vers le siège central étranger entraîne la taxation des plus-values 
latentes relatives à cet élément, comme s‘il s‘agissait d‘une plus-value réalisée (art. 228, § 2, 3°bis CIR). 
1990 Voy. le projet de loi du 24 juillet 2008, précité, Exposé des motifs, Doc. Parl., Chambre, 2007-2008, n° 
1398/1, p. 19.  
1991 Comme l’ont relevé certains auteurs, il est donc possible d’opter pour une taxation partielle à concurrence 
des éléments qui ne sont pas maintenus auprès d’un établissement stable belge (voy. l’art. 228, § 2, 3°bis CIR) 
(H. LAMON, G. SPANOGHE, D. GILLET, « Réorganisations transfrontalières d’entreprises : Transposition de la 
Directive fusion en droit fiscal belge », op. cit., p. 29) 
1992 Comme l’ont relevé H. LAMON et A. VAN BAVEL, il est donc possible d’opter pour une imposition partielle, 
à concurrence des éléments belges qui ne seraient pas maintenus dans un établissement belge (Aspects fiscaux 
de la comptabilité et technique de déclaration fiscale, (4e éd.), op. cit., p. 579, n° 1079). 
1993 A. HAELTERMAN, Vennootschapsbelasting doorgelicht – Een inzichtelijk handboek, Brugge, die Keure, 2012, 
p. 281; X., « Impôt des sociétés. Transposition de la directive sur les fusions », Courrier fiscal, 09/70.  
1994 Selon une opinion majoritaire, la continuité juridique de l’opération se double d’une continuité comptable, 
en manière telle que la comptabilité de la société émigrante devrait être maintenue à l’égard des actifs et 
passifs demeurant affectés, postérieurement au transfert de résidence, à l’établissement belge de la société 
étrangère (H. LAMON et A. VAN BAVEL, Aspects fiscaux de la comptabilité et technique de déclaration fiscale, 
(4e éd.), op. cit., p. 579, n° 1077). Rien n’oblige donc la société à procéder à une revalorisation de ses actifs à la 




En application de l’article 229, § 4, al. 5 et 10 CIR, les réserves exonérées et taxées présentes 
dans la société résidente avant le transfert de son siège sont prises en considération dans 
l’établissement après l’opération, respectivement comme des réserves exonérées et taxées 
dudit établissement belge de la société1995. D’autre part, les amortissements, déductions 
pour investissement, subsides en capital, crédits d'impôt pour recherche et développement, 
déductions pour capital à risque, moins-values ou plus-values relatifs aux éléments qui sont 
maintenus dans un établissement belge, peuvent être déterminés comme si l’émigration 
n'avait pas eu lieu1996. Notons encore que seules les pertes éprouvées par la société en 
Belgique, avant le déplacement de sa résidence fiscale, sont déductibles dans 
l’établissement belge dont dispose la société après l’opération (art. 240bis, § 2 CIR). 
 
Postérieurement au déplacement de la résidence fiscale, certains actifs pourraient 
néanmoins être transférés dans l’Etat du nouveau siège social de la société. Dans une telle 
hypothèse où ces actifs ne seraient plus maintenus dans l’établissement belge, l’article 228, 
§ 2, 3°bis CIR prévoit la taxation à titre de bénéfices de la plus-value ou la déduction de la 
moins-value découlant de leur transfert. Par ailleurs, si une réduction des réserves 
exonérées de l’établissement belge intervient pour quelque motif que ce soit, celle-ci sera 
imposable en Belgique et devrait a priori donner lieu au prélèvement d’un précompte 
mobilier, sous réserve de l’application d’une cause d’exonération (cf. infra).  
 
B. Le traitement fiscal de l’actionnaire de la société émigrante 
 
Dans l’hypothèse où les conditions prévues à l’article 214bis CIR ne sont pas respectées, 
l’assimilation du transfert transfrontalier de la résidence fiscale d’une société de droit belge 
à une liquidation devrait avoir pour conséquence que le « boni de liquidation », qui reflète la 
différence positive entre les sommes « réparties » et le capital fiscal (éventuellement 
revalorisé), est considéré comme un  dividende distribué1997, lequel est en principe soumis à 
un précompte mobilier s’élevant actuellement à 25% (art. 209, al. 1er et 269, al. 1er, 2bis 
                                                     
1995 Logiquement, compte tenu de la continuité comptable, le capital de dotation mis à la disposition de 
l’établissement belge devrait correspondre au capital fiscal de la société émigrante (L. DEKLERCK et T. 
BLOCKERYE, Plus-values et moins-values, op. cit., p. 273, n° 490 ; M. VAN GILS en K. DE BIE, “Zetelverplaatsing 
vóór en ná de wet van 11 december 2008. Deel II. Emigratie”, op. cit., p. 844). 
1996 Voy. aussi H. LAMON et A. VAN BAVEL, Aspects fiscaux de la comptabilité et technique de déclaration 
fiscale, (4e éd.), op. cit., p. 580, n° 1083, qui, dans le silence de la loi, préconisaient un report intégral des 
déductions fiscales secondaires. Relevons néanmoins que le transfert de la résidence fiscale ne pourra avoir 
pour effet de prolonger le délai de remploi (art. 229, § 4, al. 8 CIR). 
1997 Selon l’article 209, al. 2 CIR, les sommes réparties sont censées provenir successivement : 1° d'abord de la 
valeur réévaluée du capital libéré; 2° ensuite des bénéfices antérieurement réservés déjà soumis à l'impôt des 
sociétés, y compris les plus-values qui sont réalisées ou constatées à l'occasion du partage de l'avoir social; 3° 




CIR)1998. Des divergences de vue sont cependant apparues dans la doctrine, qui concernent 
la portée des fictions contenues aux articles 210, §§ 1er et 2 CIR dans le chef des actionnaires 
d’une société émigrante de droit belge. Pour ce qui nous concerne, ces hésitations tiennent 
principalement au fait qu’un transfert à l’étranger de la résidence fiscale d’une société belge 
n’emporte effectivement aucune distribution d’un dividende, ni aucun partage de l’avoir 
social de la société migrante. En outre, le fondement même de l’imposition des actionnaires 
d’une société, du fait de l’émigration de celle-ci, est aujourd’hui contesté. A la suite d’autres 
auteurs, l’on est donc en droit de se demander si, et selon quelles modalités, un précompte 
mobilier peut encore être concrètement prélevé à cette occasion1999.  
 
D’une part, dans la foulée de P. HAUTFENNE et T. AFSCHRIFT, certains auteurs sont d’avis 
que le prélèvement d’un précompte mobilier ne peut s’appliquer aux opérations assimilées à 
une liquidation par l’article 210 CIR2000. Si l’on s’en tient à une lecture littérale de l’article 18, 
al. 1er, 2°ter CIR, les dividendes comprennent, en effet, « les sommes définies comme 
dividendes par [l’article] (…) 209 en cas de partage total ou partiel de l'avoir social d'une 
société résidente », tandis que les opérations visées à l’article 210, § 1er CIR, telles que le 
transfert à l’étranger du siège de direction effective, n’emportent pas un tel partage. 
« Certes, l’article 210 CIR rend, pour l’application de l’impôt des sociétés (et non pour le 
précompte mobilier), le régime du partage de l’avoir social applicable aux opérations 
prédécrites. Celles-ci ne sont cependant pas qualifiées de partage de l’avoir social par 
l’article 210 CIR, puisque celui-ci admet au contraire expressément que certaines de ces 
opérations peuvent avoir lieu sans qu’il y ait partage de l’avoir social »2001. En outre, dans la 
mesure où l’article 18, al. 1er, 2°ter CIR déroge à la définition légale de la notion de revenu 
                                                     
1998 Rappelons que le précompte mobilier sur les bonis de liquidation fut instauré par la loi du 24 décembre 
2002 modifiant le régime des sociétés en matière d’impôts sur les revenus et instituant un système de décision 
anticipée en matière fiscale, M.B., 31 décembre 2002, art. 15 et 16. Conformément à la loi-programme du 28 
juin 2013 (M.B., 1er juillet 2013), le taux du précompte mobilier relatif aux bonis de liquidation a été porté à 
25% à compter du 1er octobre 2014. 
1999 Voy. not. M. VAN GILS en K. DE BIE, “Zetelverplaatsing vóór en ná de wet van 11 december 2008. Deel II. 
Emigratie”, op. cit., pp. 842-843, et les références citées. 
2000 P. HAUTFENNE et T. AFSCHRIFT, « La réforme de l’impôt des sociétés par la loi du 24 décembre 2002 », J.T., 
2003, p. 400 ; W. VANDENBERGHE, « De roerende voorheffing  op liquidatie- en inkoopboni », in Hervorming 
van de vennootschapsbelasting, Gent, Larcier, 2003, pp. 66 à 69 ; C. CHERUY et C. LAURENT, Le régime fiscal des 
sociétés holdings en Belgique, op. cit., pp. 543 à 545. Comp. P. SMET, Handboek roerende voorheffing, 
Kalmthout, Biblo, 2003, p. 96. Notons également que dans son commentaire de l’article 18 CIR, l’administration 
fiscale considère que les dividendes visés à l’art. 209 CIR comprennent notamment les revenus d'actions ou 
parts payés ou attribués en cas de partage total de l'avoir social par suite d'opérations fiscalement assimilées à 
une liquidation (Com. I.R., n° 18/35). 
2001 P. HAUTFENNE et T. AFSCHRIFT, « La réforme de l’impôt des sociétés par la loi du 24 décembre 2002 », op. 
cit., p. 400. Dans le même sens, voy. aussi P. POPPE, « Het fiscale lot van de privé aandeelhouder bij emigratie 




en qualifiant comme tel des situations où aucun enrichissement n’intervient dans le chef du 
bénéficiaire, cette disposition doit être d’interprétation stricte, sinon restrictive2002.  
 
Quoi qu’il en soit, si l’intention du législateur était manifestement d’englober les opérations 
visées à l’article 210, § 1er CIR dans le champ d’application de l’article 18, al. 1er, 2°ter CIR2003, 
il eut été moins ambigu de viser directement l’article 210 dans cette disposition2004. D’autre 
part, même si l’argument tiré de l’interprétation littérale de l’article  18, al. 1er, 2°ter CIR 
n’emporte pas la conviction, il nous semble cohérent de défendre que la retenue d’un 
précompte mobilier ne serait, en tout état de cause, pas possible juridiquement, dans la 
mesure où le transfert à l’étranger du siège de direction effective d’une société ne donne 
pas lieu à « l’attribution ou la mise en paiement des revenus », au sens de l’article 267 CIR, 
et que l’article 210, § 2 CIR ne peut être assimilé à une fiction fiscale d’attribution ou de mise 
en paiement2005. Il reste qu’en dépit des arguments avancés par la doctrine, une insécurité 
juridique subsiste dans la pratique, à laquelle le législateur – ou à tout le moins le ministre 
des Finances2006 – devrait apporter une réponse2007. Récemment, le service des décisions 
                                                     
2002 C. CHERUY et C. LAURENT, Le régime fiscal des sociétés holdings en Belgique, op. cit., pp. 544-545. Dans le 
cas où, comme l’indiquent ces auteurs, les actionnaires sont des personnes physiques, cet argument se trouve 
renforcé par le fait qu’aucune disposition du CIR régissant l’impôt des personnes physiques ne renvoie à 
l’article 210 CIR. A défaut d’un tel renvoi, les règles relatives à l’impôt des sociétés – et a fortiori une fiction 
fiscale – ne pourraient être appliquées pour déterminer la base imposable à l’impôt des personnes physiques. 
Voy. aussi A. van ZANTBEEK et J. DRAYE: “Nu verwijst artikel 210 WIB naar artikel 209 WIB. Evenwel om deze 
reden besluiten dat artikel 18, 1ste lid, 2°ter WIB ook van toepassing is op de gevallen van artikel 210 WIB is een 
kromme en onlogische redenering. Het is niet omdat een persoon in een maatpak past en dat maatpak in een 
valies past, dat de persoon ook in de valies past. Stellen dat artikel 18, 1ste lid, 2°ter WIB ook de gevallen van 
artikel 210 WIB viseert is een loopje nemen met het legaliteitsbeginsel, de daaruit voortvloeiende strikte 
interpretatie van de fiscale wet en het verbod op de analogische toepassing van het fiscaal recht” 
(“Aandeelhouders niet belast bij emigratie van Belgische vennootschappen”, T.F.R., 2012, p. 293). 
2003 Voy. not. le libellé de l’article 264, 2° CIR, qui n’a de sens que dans la perspective de la soumission des 
opérations visées à l’article 210, § 1er CIR à la perception d’un précompte mobilier (C. CHERUY et C. LAURENT, 
Le régime fiscal des sociétés holdings en Belgique, op. cit., p. 547. Voy. aussi N. DE BEULE, Roerende voorheffing 
en herstructurering. Praktische benadering van de 10 %-heffing, Malines, Ced.Samsom, 2003, pp. 41 et sv.). 
2004 En ce sens, voy. P. SMET et C.THOMPSON, “Emigratie van vennootschappen: einde van de Belgische 
exitheffing nabij?”, op. cit., p. 147.  
2005 C. CHERUY et C. LAURENT, Le régime fiscal des sociétés holdings en Belgique, op. cit., pp. 546-547 ; 
P. SMET et C.THOMPSON, “Emigratie van vennootschappen: einde van de Belgische exitheffing nabij?”, op. 
cit., pp. 147-148; P. SMET, “Bonis de rachat et de liquidation: difficultés et effets indésirables”, Fiscologue, éd. 
n° 856 du 23 août 2002, pp. 3-4. Voy. aussi, dans une affaire relative au prélèvement d’un précompte mobilier 
consécutif à l’attribution fictive de dividendes résultant d’une acquisition d’actions propres, Trib. Louvain, 26 
janvier 2007, RN 07/978, Fiscologue, n° 1096, pp. 7 à 9. Sur cette affaire, voy. not. Y. DEWAEL, « Rachat 
d’actions propres et précompte mobilier », Act. fisc., n° 32, 5 septembre 2007, p. 3. 
2006 Voy. à cet égard la question n° 708 de la députée V. WOUTERS du 22 janvier 2013, au vice-premier ministre 
et ministre des Finances, Q & R, Chambre, B102, à laquelle il n’a été apporté aucune réponse. La députée 
Wouters a notamment demandé au ministre « sur la base de quel argument juridique peut-on décider que le 
boni de liquidation ‘fictif’ visé à l'article 210 du CIR 1992 est imposable en tant que dividende pour 
l'actionnaire-personne physique, étant donné que l'article 18, alinéa premier, 2°ter du CIR 1992 ne fait 
référence qu'aux dividendes visés aux articles 186, 187 et 209 du CIR 1992 ? ». 
2007 Relevons enfin que les causes de renonciation à la perception du précompte mobilier prévues par les règles 




anticipées s’est toutefois prononcé en faveur de la non-application de la fiction de 
liquidation aux actionnaires d’une société émigrante, dans une espèce où une société 
holding de droit belge envisageait de déplacer son siège social aux Pays-Bas ou au 
Luxembourg. Le SDA a en effet conclu que « suite au déplacement du siège de X de la 
Belgique vers un autre Etat membre européen, il ne naît aucun dividende de liquidation 
imposable dans le chef des actionnaires de X au sens de l'article 18, premier alinéa, 2°ter 
CIR92, suite à une éventuelle application de la fiction de liquidation fiscale dans le chef de la 
société X émigrante. Conformément à l'article 267 CIR92, le précompte mobilier n'est pas 
non plus exigible suite au déplacement du siège ». 
 
Sous-section 2. Eléments de droits d’enregistrement 
 
Nous avons vu que sous l’angle des droits d’enregistrement, le transfert du siège social est 
régi par les articles 118 et 121, 3° CDE dans son volet « immigration ». Il apparaît a contrario 
que l’émigration des sociétés ne fait l’objet d’aucune disposition spécifique et ne donne, par 
conséquent, pas lieu à la perception des droits d’enregistrement. L’on rappellera cependant 
que si le transfert à l’étranger du siège social d’une société belge entraîne, pour une raison 
ou une autre, la perte de la personnalité morale, c’est-à-dire une discontinuité juridique, des 
droits de 12,5% (10% en Région flamande) ou de 1% seront perçus sur la valeur vénale des 
















                                                                                                                                                                      
holdings en Belgique, op. cit., p. 554). Il en est ainsi des exonérations prévues par l’article 106, § 5 A.R/CIR, en 
application de la directive mère-filiale (H. LAMON et A. VAN BAVEL, Aspects fiscaux de la comptabilité et 




Conclusion du titre I. 
 
La portée incertaine du système belge de rattachement des sociétés et ses conséquences 
sur les possibilités de déplacement transfrontalier de l’établissement principal  
 
Si la Belgique fut l’un des premiers pays du monde à consacrer formellement la théorie du 
siège réel, au milieu du dix-neuvième siècle, il fallut attendre plus d’un siècle avant que 
l’idée du maintien de la personnalité morale d’une soc iété à l’occasion du déplacement 
transfrontalier de son siège social soit admise, à la faveur de deux décisions de jurisprudence 
respectivement rendues dans une hypothèse d’immigration2008, puis d’émigration2009. La 
doctrine majoritaire affirma alors que la « nationalité » (lire désormais la lex societatis) d’une 
société n’était plus un élément immuable et intangible de son statut juridique, ce qui a été 
confirmé lors de l’entrée en vigueur, en 2004, du Code de droit international privé. En vertu 
de l’article 112 Codip, il n’y a plus guère de doute que le droit belge consacre le principe du 
maintien de la personnalité juridique d’une société dans les situations d’émigration et 
d’immigration portant conjointement sur le siège statutaire et le siège réel. 
 
Pour autant, les décisions rendues sporadiquement n’ont pas permis de résoudre les 
incertitudes auxquelles donnent lieu les déplacements de l’établissement principal d’une 
société, lorsque l’adaptation de ses statut à la loi du pays d’immigration n’a pas eu lieu 
antérieurement ou concomitamment. Selon plusieurs auteurs, une telle société disposerait 
d’un « certain délai » pour adapter ses statuts aux exigences de l’Etat d’immigration et 
procéder à son immatriculation dans cet Etat. Durant cette période, sa personnalité 
juridique originelle devrait néanmoins être reconnue par l’Etat d’accueil, à tout le moins si 
celle-ci a été valablement acquise dans l’Etat d’origine. En ignorant à ce stade 
l’interprétation à laquelle nous contraint le droit de l’UE, nous avons indiqué qu’à notre 
estime, cette approche « nuancée » de la théorie du siège réel est en contradiction avec les 
articles 110 et 111 Codip qui soumettent sans réserve les questions de l’existence, de la 
nature juridique et de la capacité d’une personne morale à la logique conflictualiste.  
 
En dépit des difficultés pratiques qui en découlent, l’application de l’article 110 Codip 
aboutit à ce que, sous réserve de l’hypothèse du renvoi2010, une société n’ait d’existence 
juridique valable que si la localisation de son établissement principal coïncide avec le lieu où 
ont été réalisées les formalités de constitution. Logiquement, le droit belge ne devrait donc 
pas accepter le maintien de la personnalité morale d’une société de droit belge qui 
transférerait à l’étranger son seul établissement principal, sans déplacer concomitamment 
                                                     
2008 Cass. (1e ch.) 12 novembre 1965, Lamot, Pas., 1966, I, 336, 
2009 C.E. (4e ch.), 29 juin 1987, Vanneste, n° 28.267, T.R.V., 1988, p. 110. 
2010 Telle qu’exprimée dans les travaux préparatoiers du Codip, la volonté du législateur semble avoir été de 




son siège statutaire aux termes d’une décision valide de l’organe social compétent. De 
même, ne serait pas régulièrement acquise la personnalité juridique d’une société de droit 
étranger qui transférerait en Belgique son seul établissement principal, sans accepter de 
modifier simultanément ses statuts pour se couler en l’une forme juridique énumérées à 
l’article 2, § 2 du Code des sociétés2011.  
 
Les incertitudes liées à l’absence d’encadrement du transfert transfrontalier du siège social 
en droit matériel belge 
 
A l’heure actuelle, le transfert transfrontalier du siège social d’une société et la 
transformation qui en découle ne bénéficient pas d’un régime juridique spécifique en droit 
matériel belge. L’immobilisme du législateur est regrettable puisqu’il porte atteinte à la 
crédibilité de cette technique de réorganisation. Comme nous l’avons vu, celle-ci est 
pourtant susceptible de répondre à des besoins de nature juridique, stratégique, fiscale, 
financière, logistique, voire symbolique, dont les virtualités seront inéluctablement mises en 
évidence par la pratique. 
 
Si nous avons été en mesure de présenter une méthode permettant de mener à bien la 
réalisation de ce type d’opération, au départ ou à destination de la Belgique, il n’en reste pas 
moins qu’en l’absence de cadre réglementaire, d’importants aspects juridiques et 
procéduraux de l’opération demeurent non définis, ce qui suscite une insécurité juridique 
difficilement compréhensible. Ainsi, la définition de l’opération et de ses caractéristiques 
juridiques, la détermination de la date de prise d’effet du transfert et de ses effets 
juridiques, la coordination de la radiation et de la ré-immatriculation de la société migrante, 
les modalités d’opposabilité du transfert aux tiers, la définition des causes de nullité, la 
sanction des vices de procédure ou encore le sort des contrats conclus antérieurement au 
transfert sont autant de questions dont les réponses sont incertaines en l’état actuel du 
                                                     
2011 A cet égard, il apparaît donc que l’évolution du droit de la personnalité morale en droit belge, qui a vu 
disparaître – à la faveur de la loi du 13 avril 1995 – la théorie dite « des cadres légaux obligatoires », a rendu 
moins aisée la reconnaissance des sociétés ayant dissocié leur siège réel et leur siège statutaire. En effet, sous 
l’empire de cette théorie, une société commerciale irrégulière se voyait automatiquement, et par le seul effet 
de la loi, revêtue du statut de société en nom collectif dotée de la personnalité juridique. A l’heure actuelle, 
une société soumise à la loi belge dont les statuts ne sont pas conformes au Code des sociétés et qui n’a ni 
procédé au dépôt d’un extrait de son acte constitutif au greffe du tribunal de commerce, ni publié celui-ci aux 
Annexes du Moniteur belge, devrait être considérée comme une société de droit commun dépourvue de 
personnalité juridique. Une approche similaire semble notamment suivie en droit polonais, dès lors que “from 
the Polish choice of law perspective applying the real seat theory, Polish company law applies to companies 
transferring their real seat to Poland. However, the substantive provisions of Polish company law then treat the 
immigrating company as ‘non-existent’ or as a partnership (because the company would not be incorporated in 
accordance with ‘appropriate’ i.e. Polish law)” (M. MYSZKE, The contribution of private international law to the 




droit belge2012. De même, une incertitude plane quant à l’identification des bénéficiaires du 
droit au déplacement transfrontalier du siège social. L’on sait, en effet, que les SICAV et les 
sociétés en liquidation sont exclues du bénéfice du régime belge de droit commun 
concernant les fusions transfrontalières (art. 772/1 C. soc.). Par identité de motifs, une telle 
exclusion devrait-elle être étendue aux opérations de déplacement transfrontalier du siège 
social ?  
 
Au-delà, l’absence d’un régime juridique spécifique en droit matériel belge est susceptible 
de porter gravement atteinte aux droits des actionnaires minoritaires, des travailleurs et des 
créanciers2013. Afin de rencontrer les intérêts légitimes de ces différents acteurs, nous 
verrons que la CJUE invite les Etats membres à étendre l’application de la procédure de 
transformation interne aux opérations transfrontalières. Pour autant, en l’état actuel du 
droit positif, l’application des dispositions du Code des sociétés propres à la transformation 
interne ne permet pas d’assurer une protection comparable à celle qui est prévue dans le 
cadre d’une fusion transfrontalière (art. 772/1 et sv. C. soc.) ou d’un transfert transfrontalier 
du siège statutaire d’une société européenne (art. 931 et sv. C. soc.)2014. En outre, à défaut 
d’une règle de conflit qui préciserait quels aspects de l’opération sont régis par chacune des 
lois en présence, une incertitude plane sur la nature des formalités qu’un notaire belge 
pourrait imposer à une société migrante. 
 
Au vu de ce qui précède, il est urgent que le législateur belge se saisisse de cette 
problématique – à l’image notamment de ses homologues néerlandais et italien – afin 
d’élaborer le régime juridique du transfert transfrontalier du siège social des sociétés. 
Complémentairement aux règles régissant la transformation interne, le législateur pourrait 
                                                     
2012 Voy. aussi K. MARESCEAU, « De Grensoverschrijdende omzetting van vennootschappen binnen de Europese 
Unie na de arresten Cartesio en Vale », op. cit., p. 44, n° 57. 
2013 Dans le même sens, voy. l’exposé des motifs de la proposition de loi néerlandaise instituant un mécanisme 
de transformation transfrontalière (Voorstel van wet tot wijziging van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in 
verband met de invoering van een regeling voor grensoverschrijdende omzetting van 
kapitaalvennootschappen), présentée le 12 janvier 2012 par la Commissie Vennootschapsrecht au Ministre de 
la justice, pp. 1-2. Pour un examen de ce projet, voy. not. SCHMIEMAN, “Contouren voor een wet inzake de 
grensoverschrijdende omzetting van kapitaalvennootschappen”, in M.L. LENNARTS (ed.), Europa! Europa? De 
invloed van het Europese vennootschaps- en effectenrecht nu en in de toekomst, Deventer, Kluwer, 2012, pp. 89 
à 124. 
2014 Conformément à l’article 8 du règlement du 8 octobre 2001 relatif au statut de la société européenne, le 
législateur belge subordonne cette opération à (i) l’élaboration d’un projet de transfert mentionnant 
notamment tous les droits prévus en matière de protection des actionnaires et/ou des créanciers, et (ii) 
l’établissement d’un rapport expliquant et justifiant les aspects juridiques et économiques du transfert et 
expliquant les conséquences du transfert pour les actionnaires, les créanciers et les travailleurs. En outre, une 
possibilité est offerte aux créanciers dont la créance non encore échue est antérieure à la publication du projet 
de transfert d’exiger une sûreté ou toute autre garantie. Voy. aussi utilement M. WYCKAERT et K. GEENS, 
“Cross-border mergers and minority protection: An open-ended harmonization”, Utrecht Law Review, 2008, pp. 
40 à 52; European Commission, DG Internal Market and Services, “Study on the Application of the Cross-Border 




utilement trouver une source d’inspiration dans les dispositions organisant (i) le transfert du 
siège statutaire de la SE, (ii) la fusion transfrontalière et, le cas échéant, (iii) la réduction du 
capital social.  
 
Le développement progressif d’un régime d’imposition cohérent des sociétés migrantes 
 
Sous l’angle fiscal, les conséquences de l’immigration des sociétés de droit étranger ont 
longtemps été incertaines, compte tenu de l’insuffisance du cadre réglementaire, tandis que 
l’émigration des sociétés de droit belge était largement découragée par la présence d’une 
« exit tax » frappant les plus-values afférentes aux actifs sociaux mondiaux. Pour l’heure, si 
la conformité du régime belge au droit de l’UE pose encore question, de nouvelles 
dispositions – introduites en 2008 et 2011 – favorisent désormais la réalisation d’un transfert 
intra-européen de la résidence des sociétés en « neutralité » fiscale. 
 
Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 11 décembre 2008, les conséquences fiscales du 
transfert transfrontalier de la résidence des sociétés, au départ ou à destination de la 
Belgique, ont été clarifiées dans une large mesure, bien qu’il subsiste encore des zones 
d’ombre liées à certaines imprécisions de la réglementation. De manière générale, le 
législateur a veillé à assurer la « neutralité » fiscale du déplacement transfrontalier du siège 
social des sociétés, en tentant de rester fidèle à certains principes, tels que2015 : (i) la volonté, 
après le déplacement en Belgique du siège social d’une société étrangère, de ne pas imposer 
des éléments de revenus qui n’étaient pas imposables en Belgique avant l’opération, (ii) 
l’idée qu’en principe, le traitement fiscal du déplacement transfrontalier du siège social doit 
être calqué sur celui de la fusion transfrontalière car ces opérations sont largement 
substituables, et (iii) la volonté de maintenir la déductibilité des pertes dans un cadre 
national. Sous l’angle du droit d’émigration, la loi du 14 avril 2011 a, quant à elle, étendu le 
bénéfice du régime de « neutralité » à l’ensemble des sociétés résidentes, au sens de 
l’article 2, § 1er, 5°, b), CIR. Le législateur a ainsi formalisé plusieurs enseignements qui 
consacrent la continuité comptable et fiscale des sociétés migrantes, en ligne avec le 
traitement réservé, en droit privé, à l’opération de transformation transfrontalière. 
 
A ce stade, plusieurs observations critiques peuvent néanmoins être formulées à l’endroit du 
système d’imposition prévu par la loi du 11 décembre 2008. Tout d’abord, si le législateur a 
pu affirmer avoir été guidé par le souci de respecter un principe de territorialité dans la mise 
en œuvre des règles applicables à la migration des sociétés2016, l’application de celui-ci 
                                                     
2015 A. HAELTERMAN, “Belgische fiscale regels inzake emigratie en immigratie van vennootschappen”, op. cit., 
pp. 130-131. 
2016 Voy. not. le projet de loi du 24 juillet 2008, précité, Exposé des motifs, Doc. Parl., Chambre, 2007-2008, n° 




apparaît à géométrie variable et présente un défaut de cohérence globale2017. D’un côté, 
l’assiette de l’impôt de liquidation susceptible de s’appliquer en cas d’émigration d’une 
société de droit belge (art. 210, § 1er, 4° CIR) tient compte de la valeur de marché des actifs 
sociaux transférés. Par contre, dans l’hypothèse de l’immigration en Belgique d’une société 
étrangère, la législation fiscale belge prend en considération la valeur comptable (historique) 
des actifs transférés au moment de l’opération (art. 184ter, § 2, al. 2 CIR)2018. Ce manque de 
cohérence pourrait, le cas échéant, constituer un argument permettant à la Cour de justice 
de l’UE de rejeter une cause de justification invoquée pour défendre la conformité à la 
liberté d’établissement de l’une des dispositions évoquées ci-dessus, potentiellement 
restrictive du droit d’immigration (inbound) ou d’émigration (outbound) des sociétés.  
 
La combinaison de ces dispositions est, en tout cas, contraire à la résolution du Conseil du 2 
décembre 20082019. Celle-ci mentionne, en effet, que « lorsque l'État de sortie se réserve le 
droit d'imposer les plus-values latentes correspondant aux éléments d'actif détenus par le 
contribuable, calculées par différence entre la valeur vénale de ces éléments à la date du 
transfert et leur valeur comptable, l'État d'accueil retient cette valeur vénale à la date du 
transfert lors du calcul de la plus-value ultérieure en cas de cession ». Dans une réponse à 
une question parlementaire du 5 janvier 2010, le ministre des Finances a expliqué que la 
Belgique s’est abstenue de voter en faveur de ce projet de résolution, parce que celui-ci 
apparaissait comme trop déséquilibré. Selon le ministre, « la résolution protège 
intégralement les droits de l'État de sortie et pouvait être interprétée comme obligeant 
l'État d'accueil à retenir comme valeur, au moment du transfert, des éléments d'actifs 
transférés la valeur déterminée par l'État de sortie. Cette règle aurait pour conséquence que 
l'État d'accueil assume intégralement les moins-values constatées entre le transfert et la 
réalisation ultérieure. De plus, la résolution prévoit que l'État de sortie reçoit toute 
l'assistance nécessaire de la part de l'État d'accueil tant au niveau de l'établissement de la 
taxation à la sortie que de son recouvrement, ce qui représente pour ce dernier État une 
charge administrative considérable »2020. Après avoir rappelé l’absence de caractère 
contraignant d’un tel instrument, le ministre des Finances a indiqué qu’aucune conséquence 
fiscale ne découlait de la résolution du 2 décembre 2008. Cette position nous laisse, à tout le 
moins, perplexe, tant il est évident qu’elle est susceptible de mener à des situations de 
double imposition des plus-values latentes afférentes aux actifs transférés de l’étranger vers 
                                                     
2017 Comme nous l’avons relevé, celui-ci s’illustre de manière particulièrement nette dans les hypothèses 
d’immigration en provenance d’Etats où la fiscalité des sociétés est notablement plus avantageuse qu’en 
Belgique. 
2018 Il convient néanmoins de rappeler ici la possibilité qui serait offerte de réévaluer certains actifs au moment 
du transfert du siège social en Belgique. Comme nous l’avons vu, cette faculté est toutefois encadrée par la 
mesure anti-abus spécifique prévue à l’article 184ter, § 2, al. 6 CIR. 
2019 Résolution 2008/C 323/01 du Conseil du 2 décembre 2008 sur la coordination en matière de taxation à la 
sortie, J.O. C 323/1. 




la Belgique. Il nous semble donc que la réglementation actuelle témoigne d’une certaine 
inconsistance avec laquelle le législateur belge fait application du principe de territorialité 
dans la détermination de sa compétence fiscale2021.  
 
D’autres aspects de la réglementation fiscale belge applicable à l’émigration ou à 
l’immigration des sociétés soulèvent des questions de conformité aux normes supérieures 
ou laissent subsister une incertitude difficilement compatible avec la sécurité juridique. Il en 
est notamment ainsi de la portée des fictions qui découlent des articles 210, §§ 1er et 2, à 
l’égard des actionnaires d’une société émigrante. A défaut de distribution effective de 
dividendes et de partage de l’avoir social consécutif au transfert à l’étranger de la résidence 
fiscale d’une société de droit belge, est-il juridiquement correct d’interpréter extensivement 
les dites fictions fiscales afin d’en tirer toutes les conséquences dans le chef de ses 
actionnaires ? Récemment, le service des décisions anticipées a répondu par la négative2022 
en indiquant qu’à l’occasion du déplacement à l’étranger du siège social d’une société de 
droit belge dans un autre Etat membre de l’UE, il ne naît aucun dividende de liquidation 
imposable dans le chef des actionnaires au sens de l'article 18, premier alinéa, 2°ter CIR. De 
même, conformément à l'article 267 CIR, le précompte mobilier n'est pas non plus exigible 
suite au déplacement du siège. Face à ce constat, l’intervention du législateur est 
indispensable afin d’éviter le maintien d’une disposition légale ambiguë, susceptible 


















                                                     
2021 Dans le même sens, voy. T. BLOCKERYE, Acquisitions, fusions et réorganisations de sociétés, coll. de l’ESSF, 
Limal, Anthemis, 2012, p. 267. 




Titre II. Le déplacement transfrontalier du siège social en droit de 
l’Union européenne 
 
Le droit des affaires de l’Union européenne se présente aujourd’hui comme le nécessaire 
adjuvant de l’économie de marché européenne. Le principal défi auquel cette discipline est 
confrontée réside dans le fait que l’économie de marché nécessite une constante adaptation 
de son armature juridique. Or, dans la mesure où de nombreux pans de la réglementation 
applicable aux entreprises trouvent leur source dans la législation interne des Etats 
membres, l’on aperçoit une tension parfois très vive entre les prérogatives de la 
souveraineté étatique et les exigences du droit de l’UE2023. Cette tension se cristallise 
notamment sur la problématique de la circulation intra-européenne de l’entreprise et, plus 
spécifiquement, autour de la question de sa transformation transfrontalière. Aux yeux des 
autorités européennes, la mobilité des sociétés représente un enjeu économique, politique 
et symbolique important. En particulier, la consécration d’un véritable droit d’établissement 
pour les entreprises, encadré par des règles claires et uniformes, apparaît comme une 
condition nécessaire pour permettre à celles-ci de libérer leur plein potentiel en termes de 
croissance et de compétitivité2024. Cela est particulièrement vrai pour les PME qui, en raison 
de leur taille, sont plus sensibles aux évolutions de leur environnement commercial et 
ressentent plus rapidement les contraintes juridiques, administratives ou fiscales comme 
autant d’éléments décourageant leur vocation à la mobilité. Par contraste, les Etats 
membres défendent généralement l’ancrage national des entreprises pour des raisons 
économiques et politiques propres. Ils apparaissent donc a priori réticents aux initiatives 
susceptibles d’entraîner, dans leur chef, une perte de contrôle ou d’influence2025. 
 
                                                     
2023 A cet égard, il apparaît notamment qu’à défaut de coordination positive des solutions au niveau régional, la 
ligne de partage entre le champ d’application du droit international privé et celui du droit de l’Union demeure 
relativement trouble. A priori, comme l’a relevé T. MASTRULLO, ces deux disciplines procèdent de logiques 
contradictoires : le droit international privé aspire à rendre supportable la variété des solutions nationales mais 
n’a pas vocation à les dissiper, puisqu’il y puise son objet. A l’inverse, le droit de l’UE tend au rapprochement 
des traditions nationales, dès l’instant où la diversité est perçue comme une entrave au commerce. En droit 
européen des sociétés, nous verrons ainsi que la question de l’articulation de ces matières se pose avec une 
acuité particulière (Le droit international des sociétés dans l’espace régional européen, op. cit., p. 21). 
2024 Il y a plus d’un demi-siècle, le Professeur VAN OMMESLAGHE affirmait déjà, à propos des matières visées à 
l’article 293, troisième tiret, CE que « précisément, ce sont ces questions qui retiennent l’attention des 
hommes d’affaires et praticiens consultés ». En particulier, le transfert transfrontalier du siège social « doit 
permettre aux sociétés de se transporter dans n’importe lequel des pays de la Communauté en fonction des 
seuls avantages d’ordre économique ou juridique susceptibles de justifier le transfert, de même qu’une société 
peut transférer son siège social, dans l’état actuel du droit, au sein de chacun des pays membres. Il s’agit donc 
de l’une des modalités de la liberté de circulation des personnes et des capitaux à laquelle tend l’institution de 
la Communauté économique européenne » (P. VAN OMMESLAGHE, « La création d’une société commerciale 
de type européen », J.T., 1960, p. 458). 
2025 L’importance du principe de la souveraineté étatique s’illustre aujourd’hui d’une manière particulièrement 




Si le droit d’établissement a initialement été garanti dans le traité européen à travers des 
dispositions peu contraignantes, qui ne résolvaient pas les questions les plus sensibles en 
matière de mobilité des sociétés2026, une évolution s’est dessinée au tournant du siècle, 
laquelle aboutit à élargir le catalogue des opérations couvertes par la liberté 
d’établissement. Celle-ci fut le fait du législateur européen mais surtout de la Cour de justice 
de l’UE qui, à la faveur d’une jurisprudence militante, s’est engagée dans un processus 
d’édification prétorienne d’un droit à la mobilité des sociétés, fondé sur les articles 49 et 54 
T.F.U.E2027. Celui-ci a abouti à consacrer le principe de la reconnaissance mutuelle des 
sociétés2028 comme un préalable au bénéfice de la liberté d’établissement2029, et à 
étendre2030, ratione materiae, le domaine de cette liberté aux opérations de fusion2031, de 
transfert transfrontalier du siège social2032 et de transformation des sociétés en une forme 
sociétaire d’un autre Etat membre.  
                                                     
2026 Voy. l’ancien article 293 CE, en vertu duquel les problématiques de la reconnaissance des sociétés, de la 
fusion transfrontalière et du maintien de la personnalité juridique en cas de déplacement transfrontalier du 
siège social étaient perçues comme des difficultés non résolues par les règles du droit européen primaire, dont 
le dénouement devait être trouvé à la faveur de démarches législatives ou conventionnelles. 
2027 Voy., en particulier CJUE, 9 mars 1999, Aff. C-212/97, Centros, Rec., 1999, p. I-1459; CJUE, 5 novembre 
2002, C-208/00, Überseering, Rec.2002, p. I-9919; CJUE, 30 septembre 2003, Aff. C-167/01, Inspire Art Ltd., 
Rec., p. I-10115; CJUE, 16 décembre 2008, Cartesio, C-210/06, Rec., 2008, p. I-9641 ; CJUE, 12 juillet 2012, Aff. 
C-378/10, VALE, non encore publié au Recueil. En ce qui concerne les aspects fiscaux, voy. CJUE, 27 septembre 
1988, aff. C-81/87, Daily Mail, Rec., 1988, p.5483; CJCE  29 novembre 2011, aff. C-371/10 National Grid Indus, 
non encore publié ; CJUE, 6 septembre 2012, aff. C-38/10, Commission c. Portugal, non encore publié. Voy. 
encore les affaires pendantes suivantes : aff. C-64/11, Commission c. Espagne ; aff. C-261/11, Commission c. 
Danemark ; aff. C-301/11, Commission c. Pays-Bas. 
2028 CJUE, 5 novembre 2002, C-208/00, Überseering, précité. 
2029  
2030 Cette évolution est d’autant plus remarquable si l’on se rappelle qu’en 1957, le traité de Rome se bornait à 
affirmer le principe du droit à la liberté d’établissement des personnes morales poursuivant un but lucratif, 
sans pour autant conférer aux opérateurs économiques l’ensemble des droits subjectifs nécessaires à leur 
mobilité intra-européenne. Avant l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, l’article 293 CE énonçait d’ailleurs 
expressément que « les Etats membres engageront entre eux, en tant que de besoin, des négociations en vue 
d’assurer, en faveur de leurs ressortissants (…) la reconnaissance mutuelle des sociétés au sens de l’article 48 
deuxième alinéa, le maintien de la personnalité juridique en cas de transfert de siège de pays en pays et la 
possibilité de fusion de sociétés relevant de législations nationales différentes ». Comme en atteste le libellé de 
cette disposition, la fusion transfrontalière et le transfert intra-européen du siège social étaient perçus comme 
des difficultés non résolues par les règles du droit européen primaire, dont le dénouement devait être trouvé à 
la faveur de démarches législatives ou conventionnelles. 
2031 Directive 2005/56/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 octobre 2005 sur les fusions 
transfrontalières des sociétés de capitaux, J.O.C.E., n° L 310/1 du 25 novembre 2005. Voy. aussi CJUE, 13 
décembre 2005, aff. C-411/03, Sevic System, Rec. p. I-10805, point 19. 
2032 Voy., respectivement à l’égard du droit d’émigration ou « de sortie », et du droit d’immigration ou 
« d’entrée », CJUE, 16 décembre 2008, Cartesio, aff. C-210/06, précité ; CJUE, 12 juillet 2012, aff. C-378/10, 
VALE, précité. Les aspects fiscaux du transfert transfrontalier du siège social relèvent également de la liberté 
d’établissement. Voy., à cet égard, CJCE  29 novembre 2011, aff. C-371/10 National Grid Indus, précité. 
Relevons qu’antérieurement à cette jurisprudence, la possibilité de réaliser un transfert intra-européen du 
siège social était déjà consacrée par certains instruments de droit dérivé, à savoir le règlement n° 2157/2001 
relatif au statut de la société européenne, le règlement n° 1435/2003 relatif au statut de la société coopérative 
européenne, ainsi que la directive 2005/56/CE sur les fusions transfrontalières de sociétés de capitaux. L’on se 




En l’absence d’un instrument de droit dérivé organisant le régime juridique du transfert 
intra-européen du siège social, l’exercice de cette prérogative demeure néanmoins régi par 
des règles matérielles et de conflit définies au niveau national. L’application de celles-ci est 
toutefois subordonnée au respect de la liberté d’établissement, telle qu’elle est interprétée 
par la Cour de justice de l’UE. Pour positive qu’elle soit, cette approche présente des limites 
qui tiennent à l’imprévisibilité des décisions rendues par la juridiction européenne, à la 
difficulté d’en cerner la portée exacte et d’en assurer une application uniforme. A l’instar du 
parlement belge, plusieurs législateurs étrangers restent ainsi en défaut d’élaborer un 
régime juridique spécifique pour cette opération. Une autre difficulté majeure consiste 
également à apprécier la marge de manœuvre des Etats membres dans l’élaboration des 
dispositions relevant du droit des sociétés, du droit international privé, du droit fiscal ou du 
droit social. Ces circonstances donnent lieu à d’importantes incertitudes entourant les 
modalités selon lesquelles les sociétés peuvent concrètement exercer leur vocation à la 
mobilité dans l’espace européen2033. 
 
Le transfert transfrontalier du siège social est une technique de réorganisation qui traduit de 
la manière la plus complète la mobilité des sociétés. Celle-ci est susceptible de présenter une 
utilité économique pour les petites, comme pour les grandes entreprises2034. Néanmoins, les 
entreprises sont avant tout à la recherche de fiabilité et de sécurité juridique à travers les 
solutions qu’elles adoptent. Or, comme l’a récemment montré la consultation publique sur 
les transferts transfrontaliers du siège statutaire menée par la Commission européenne, de 
nombreux opérateurs économiques considèrent les solutions fournies par la Cour de justice 
comme insuffisantes pour encadrer adéquatement cette opération2035. Il est vrai qu’à 
                                                                                                                                                                      
transfert du siège statutaire constitue un moyen d’exercer la liberté d’établissement prévue par les articles 43 
et 48 du traité ». 
2033 Si, conceptuellement, le transfert du siège social constitue la manifestation la plus complète de la 
circulation juridique de l’entreprise, cette opération est traditionnellement soumise à d’importantes difficultés 
qui rendent sa réalisation très délicate en pratique. Sous l’angle civil, le transfert transfrontalier du siège social 
d’une personne morale est susceptible de provoquer un bouleversement si important du rattachement à la loi 
qui la régit, qu’il peut entrainer son irrégularité ou la perte de sa personnalité morale. Dans la plupart des 
hypothèses, l’opération s’accompagne d’une modification du statut juridique de la société. Concrètement, la 
soumission successive de la société à deux systèmes juridiques distincts provoque alors un « conflit mobile », 
auquel une réponse uniforme ne peut être apportée, puisque les Etats membres retiennent des facteurs de 
rattachement distincts les uns des autres. Sous l’angle fiscal, la grande majorité des Etats membres ont mis en 
place des impôts frappant l’émigration des sociétés et de leurs actifs. Dans la mesure où de tels impôts ont un 
effet dissuasif sur l’aptitude au déplacement des sociétés, leur compatibilité à la liberté d’établissement est, à 
tout le moins, contestable. 
2034 Comme nous l’avons vu au titre précédent, ce type d’opération peut notamment être motivé par la volonté 
de bénéficier d’un régime fiscal plus avantageux, de profiter d’un environnement réglementaire plus stable ou 
plus propice à l’entrepreneuriat (notamment au niveau du droit des sociétés, du droit social, du droit de 
l’insolvabilité, de la gestion de la propriété intellectuelle, etc.), de soumettre l’organisation interne de la société 
à une législation jugée plus libérale, de faire coïncider la structure juridique de la société avec le lieu où est 
déployé son activité économique, de préparer un changement de contrôle, etc. 
2035 European Commission, DG internal Market and Services, Summary of Responses to the Public Consultation 




l’heure actuelle, aucune règle spécifique n’est prévue pour assurer le respect des intérêts 
légitimes des créanciers, des actionnaires minoritaires, ou des travailleurs d’une société 
désireuse de déplacer son siège, dans un autre Etat membre. Une autre incertitude connexe 
concerne la définition des causes de justification susceptibles de restreindre de tels 
transferts. Ces raisons militent en faveur de l’adoption d’un instrument européen qui 
organiserait une procédure de transfert du siège social simple, fiable, adaptée aux évolutions 
économiques2036 et technologiques, et respectueuse des intérêts des différents acteurs 
sociaux. Cette problématique est néanmoins particulièrement sensible, compte tenu des 
divers enjeux politiques, économiques et symboliques qui y sont liés.  
 
Dans la mesure où la liberté d’établissement constitue le biais par lequel se conçoit 
juridiquement la circulation intra-européenne des sociétés, il importe, tout d’abord, de 
préciser son champ d’application et son contenu, afin d’appréhender plus concrètement les 
prérogatives qu’elle recouvre et les dérogations susceptibles d’y être apportées. Notre 
attention se portera également sur l’examen des initiatives qui ont permis de modaliser 
cette prérogative, à la faveur d’instruments de droit dérivé ayant consacré ou, à tout le 
moins, facilité la possibilité de réaliser un déplacement intra-européen du siège social. Dans 
ce cadre, il conviendra encore d’examiner les perspectives ouvertes par les propositions de 
la Commission européenne qui, pour l’heure, n’ont pas pu être adoptées, faute de 
consensus politique (chapitre I). L’influence décisive de la jurisprudence de la Cour de justice 
de l’Union sur la promotion de la mobilité des sociétés justifie, quant à elle, un effort de 
systématisation qui devrait permettre d’en identifier les principaux enseignements. A cette 
occasion, nous tenterons de faire la lumière sur les ambiguïtés qui entourent certaines 
décisions de la CJUE et tâcherons de comprendre les raisons pour lesquelles, une fois 
transposée aux sociétés, la liberté d’établissement ne semble plus monolithique mais, au 
contraire, « polymorphe et fractionnée »2037 (chapitre II). Nous réserverons enfin un sort 
distinct à l’analyse des aspects fiscaux du transfert de la résidence des sociétés dans l’espace 




                                                     
2036 Selon J. PAILLUSSEAU, l’on peut recenser au moins trois forces dominantes qui imposent une adaptation du 
cadre juridique à l’évolution du contexte économique : (i) la globalisation de l’économie, (ii) la globalisation de 
l’entreprise et (iii) la sophistication et l’internationalisation des relations financières et économiques (« 
Mondialisation et droit des sociétés. Commentaire », R.I.D.E., 2002/2-3, pp. 369-371). L’un des défis posés à la 
réglementation juridique consiste à rendre compte du phénomène de dispersion géographique des fonctions 
managériales au sein de l’entreprise. Cette évolution a pour effet de bouleverser la relation, traditionnellement 
bilatérale, entre une société et l’Etat dont elle est originaire (à cet égard, voy. not. M. A. DESAI, « The 
Decentering of the Global Firm », The World Economy, Vol. 32, Issue 9, 2009, pp. 1271-1290; R. B. REICH, “Who 
is Us?”, Harvard Business Review, January/February 1990, pp. 3-13 et les références citées). 
2037 S. GILCART, « L’arrêt Überseering : le fragile équilibre entre les règles nationales de conflit de lois et la 




Chapitre I. Le champ d’application et le contenu du droit d’établissement 
des sociétés dans le T.F.U.E, et sa mise en œuvre en droit dérivé 
 
Préalablement à l’examen des instruments de droit dérivé qui modalisent la liberté 
d’établissement primaire au sein de l’UE (section 4), il est opportun d’analyser les principaux 
éléments du champ d’application (section 1) et du régime juridique (section 2) de la liberté 
d’établissement, en ce qu’elle s’applique aux sociétés2038. Au vu de l’importance de la 
                                                     
2038 L’abondance de la littérature existante nous permettra cependant de faire l’économie d’une étude 
exhaustive du droit d’établissement, dans une perspective historique et évolutive. A cet égard, voy. not., parmi 
d’innombrables études, J. AUDINET, « Le droit d’établissement dans la Communauté économique 
européenne », J.D.I., 1959, pp. 982 à 1050 ; D. THOMPSON, “Subsidiary Companies and the Right of 
Establishment in the Common Market”, Journal of Business Law, 1963, pp. 119 à 130; U. EVERLING, The right of 
establishment in the Common Market, New-York, Commerce Clearing House, 1964; W. VAN GERVEN, “The right 
of establishment and free supply of services within the Common Market”, Common Market Law Review, 1965, 
pp. 344 à 362; O. LOY, « L’application de la liberté d’établissement dans les Etats membres de la Communauté 
économique européenne », J.D.I., 1968, pp. 673 à 694; C. MAESTRIPIERI, La libre circulation des personnes et 
des services dans la CEE, Heule, Uitgeverij Voor Gemeenteadministratie, 1971 ; Y. LOUSSOUARN, « Droit 
d'établissement », R.T.D.E., 1975, pp. 518 à 531 ; H. BRONCKHORST, “Freedom of Establishment and Freedom 
to Provide Services under the EEC Treaty”, Common Market Law Review, 1975, pp. 245 à 253; A. FRESIA, “La 
libre circulation des personnes et le principe de non-discrimination dans la jurisprudence de la Cour de justice 
des Communautés européennes”, R.M.C., 1975, pp. 550 à 564; A.T.S. LEENEN, “Recent case law of the Court of 
Justice of the European Communities on the freedom of establishment and the freedom to provide services”, 
Common Market Law Review, 1980, pp. 259 à 268; E. CEREXHE, Le droit européen, La libre circulation des 
personnes et des entreprises, t. II, Leuven, Nauwelaerts, 1982; P. WATSON, “Freedom of establishment and 
freedom to provide services: Some recent developments”, Common Market Law Review, 1983, pp. 767 à 824; 
G. MARENCO, “The Notion of Restriction on the Freedom of Establishment and the Provision of Services in the 
Case-law of the Court”, Yearbook of European Law, 1991, pp. 111 et sv.; D. MARTIN, La libre circulation des 
personnes dans l’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 1995 ; J. HANDOLL, Free movement of persons in the 
European Union, Chichester, Wiley, 1995 ; J. WOUTERS, Het Europese vestigingsrecht voor ondernemingen 
herbekeken. Een onderzoek naar de grondslagen, draagwijdte en begrenzingen van de vrijheid van vestiging 
van ondernemingen in de Europese Unie, thèse de la KU Leuven, 1996-1997, pp. 153 à 628; L. DANIELE, “Non-
discriminatory Restrictions on the Free Movement of Persons”, European Law Review, 1997, pp. 191 et sv.; S. 
POILLOT-PERUZZETTO et M. LUBY, Le droit communautaire appliqué à l’entreprise, Paris, Dalloz, 1998, pp. 136 à 
162; V. EDWARDS, EC Company Law, Oxford, OUP, 1999, pp. 333 à 386; J. FAIRHURST et C. VINCENZY, Law of 
the European community, (4th ed.), Harlow, Pearson/Longman, 2003, pp. 273 à 303; K. LENAERTS et P. VAN 
NUFFEL, Constitutional Law of the European Union, (2nd ed.), London, Sweet & Maxwell, 2005, pp. 188 à 203; L. 
DEFALQUE, J. PERTEK, P. STEINFELD, et P. VIGNERON, (C. BLUMANN, sous la coord.) Libre circulation des 
personnes et des capitaux – Rapprochement des législations, (3e éd.), coll. Commentaire J. Mégret, Bruxelles, 
Éd. de l’Université de Bruxelles, 2006, pp. 37 à 62 ; F. WEISS et F. WOOLDRIDGE, Free Movement of Persons 
Within the European Community, (2nd ed.), The Hague, London, New-York, Kluwer Law International, 2007, pp. 
81 et sv.; C. TIETJE, “Freedom of Establishment”, in European Fundamental Rights and Freedoms, Berlin, De 
Gruyter, 2007, pp. 281 à 309; K.J.M. MORTELMANS, “The functioning of the Internal Market: The Freedoms”, in 
P.J.G. KAPTEYN, A.M. McDonnell et alii (ed.), Introduction to the law of European communities, (4th ed), Alphen 
aan den Rijn, Kluwer Law International, 2008, pp. 575 et sv.; C. BARNARD, The Substantive Law of the EU: The 
Four Freedoms, (3rd ed.), Oxford, OUP, 2010, pp. 295 et sv.; G.-J. VOSSESTEIN, Modernization of European 
Company Law and Corporate Governance : Some Considerations on Its Legal Limits, Alphen aan den Rijn, 
Kluwer Law International, 2010, pp. 45 et sv.; L. TRUCHOT, “Le droit d’établissement”, in I. PINGEL (sous la dir.), 
De Rome à Lisbonne – Commentaire article par article des traités UE et CE, Bâle, Helbing Lichtenhahn, 2010, pp. 
490 à 534; P. CRAIG et G. de BURCA, EU LAW, Text, Cases, and Materials, (5th ed.), Oxford, OUP, 2011, pp. 770 




thématique de l’abus dans le domaine de la circulation intra-européenne des sociétés, un 
examen spécifique lui sera également réservé (section 3). 
 
Comme nous le savons, la liberté d’établissement s’inscrit dans le cadre plus large de la libre 
circulation des personnes qui, en droit du marché intérieur2039, prend place aux côtés des 
principes de libre circulation des marchandises, des services et des capitaux. Par contraste 
avec le droit révolutionnaire de 1789 qui poursuivait l’ambition d’instaurer un régime de 
liberté du commerce et de l’industrie2040, la proclamation de la liberté d’établissement dans 
le traité européen renvoie à l’abolition des obstacles à la libre circulation des opérateurs 
économiques sur le territoire de l’Union2041. Celle-ci participe d’un objectif plus large de 
substitution des marchés nationaux par un marché unique tendant à s’identifier à un marché 
intérieur. Dans les faits, la liberté d’établissement vise à permettre à ses bénéficiaires 
d’accéder sans entrave au marché des différents Etats membres afin de s’y établir, c’est-à-
dire de s’y implanter matériellement en vue d’y exercer durablement une activité 
économique2042. Dans la logique du traité, sous réserve des limitations qu’il énonce et de 
celles guidées par le respect impérieux de d’intérêt général, l’opérateur économique devrait 
ainsi jouir, dans l’Etat membre d’établissement, d’une égalité de traitement avec les 
nationaux de cet Etat. Plus généralement, il convient d’apercevoir que l’article 49 TFUE 
constitue une application particulière tant du principe général de non-discrimination 
contenu à l’article 18 TFUE (ex-art. 12 CE) que de la liberté, pour tout citoyen de l’Union, de 
circuler et de séjourner librement sur le territoire des États membres (voy. l’ex-art. 18 
CE)2043. 
 
                                                                                                                                                                      
à 141, n° 122 à 135 ; N. ROGERS, R. SCANNELL et J. WALSH, Free Movement of Persons in the Enlarged 
European Union, (2nd ed.), London, Sweet & Maxwell, 2012; C. KADDOUS et D. GRISEL, Libre circulation des 
personnes et des services, Bâle, Helbing Lichtenhahn, 2012, pp.  351 et sv. 
2039 Pour rappel, l’article 26, § 2 T.F.U.E énonce que « le marché intérieur comporte un espace sans frontières 
intérieures dans lequel la libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux est 
assurée selon les dispositions des traités ». Pour cette raison, l’on a pu affirmer que « par-delà ces variantes 
d’appellations, le droit du marché intérieur se confond avec le régime juridique des libertés de circulation dans 
l’espace couvert par l’Union européenne » (J. MOLINIER et N. DE GROVE-VALDEYRON, Droit du marché 
intérieur européen, (3e éd.), Paris, L.G.D.J., 2011, p. 14). 
2040 N. THIRION, « Le droit primaire», in Droit international et européen des sociétés, Bruxelles, Larcier, 2009, p. 
85. 
2041 Ainsi, selon E. CEREXHE, « le droit d’établissement implique le droit pour un étranger de s’installer dans un 
autre pays que le sien, de quelque manière que ce soit, à égalité de condition avec les nationaux, en vue 
d’exercer une activité indépendante » (« Article 52 », in Traité instituant la CEE – Commentaire article par 
article, Paris, Économica, 1992, p. 281). 
2042 J. BEGUIN, M. MENJUCQ et alii, Droit du commerce international, Paris, LexisNexis, 2005, p. 276 ; C. 
NOURISSAT, Droit des affaires de l’Union européenne, (3e éd.), Paris, Dalloz, 2010, p. 166 ; M. MENJUCQ, Droit 
international et européen des sociétés, (3e éd.), Paris, Montchrestien, p. 126, n° 122. 





Au sein de l’espace régional européen, le droit d’établissement n’est, en principe, garanti 
qu’aux personnes physiques ressortissantes d’un Etat membre de l’UE (art. 49 TFUE) et, par 
assimilation à celles-ci, il bénéficie également aux sociétés2044 qui peuvent se prévaloir d’un 
« rattachement européen »2045, au sens de l’article 54 TFUE2046. En dépit de l’absence de 
réserve textuelle dans le traité, il convient toutefois de ne pas se méprendre sur la portée de 
cette assimilation qui est essentiellement un procédé de technique juridique. Au vrai, celle-ci 
n’est que partielle, compte tenu du « particularisme » de la condition juridique des 
personnes morales qui fait d’elles des « créatures » dont l’existence dépend du respect des 









                                                     
2044 Voy. déjà CJUE, 28 janvier 1986, Commission c. France, aff. C-270/83, Rec., p. I-273, point 18: « la liberté 
d'établissement, que l'article 52 [49 TFUE] reconnaît aux ressortissants d'un autre État membre et qui 
comporte pour eux l'accès aux activités non salariées et leur exercice dans les mêmes conditions que celles 
définies par la législation de l'État membre d'établissement pour ses propres ressortissants, comprend, 
conformément à l'article 58 du traité CEE [54 TFUE], pour les sociétés constituées en conformité de la 
législation d'un État membre et ayant leur siège statutaire, leur administration centrale ou leur principal 
établissement à l'intérieur de la Communauté, le droit d'exercer leur activité dans l'État membre concerné par 
l'intermédiaire d'une succursale ou agence. Pour les sociétés, il importe de relever dans ce contexte que leur 
siège au sens précité sert à déterminer, à l'instar de la nationalité de personnes physiques, leur rattachement à 
l'ordre juridique d'un État ». Voy. aussi CJUE, 13 juillet 1993, Commerzbank, aff. C-330/91, Rec., p. I-4017, point 
13 ; CJUE, 16 juillet 1998, ICI, aff. C-264/96, Rec. p. I-04695, point 20. 
2045 Sur cette notion, voy. supra.  
2046 Au vrai, en tant que destinataires privilégiés d’un espace ouvert et élargi, offrant les conditions d’une 
circulation sans entrave des hommes, des marchandises, des services, des capitaux, les entreprises sont les 
premiers bénéficiaires du droit de l’Union (en ce sens, S. DE LA ROSA, « Aperçu des réponses normatives du 
droit communautaire aux changements de l'entreprise » Entreprises et histoire, 2004/1 n° 35, p. 45). Les pères 
fondateurs du projet européen étaient conscients de cette réalité et c’est la raison pour laquelle, dès l’origine, 
la mobilité des sociétés fut perçue comme essentielle à la réalisation du marché commun. 
2047 Sur le caractère partiel de cette assimilation, voy. not. P. CRAIG et G. de BURCA, EU LAW, Text, Cases, and 
Materials, (5th ed.), op. cit., p. 779 ; J. MOLINIER et N. DE GROVE-VALDEYRON, Droit du marché intérieur 
européen, (3e éd.), op. cit., pp. 123-124 ; V. EDWARDS, EC Company Law, op. cit., p. 333. Comme nous le 
verrons, l’examen de la jurisprudence européenne consacrée à l’établissement primaire des sociétés témoigne 
également du caractère imparfait ou limité de cette assimilation. Voy. déjà les conclusions de l’avocat général 
R.J. COLOMER précédant CJUE, 21 avril 2005, Commission c. Grèce, aff. C-140/03, point 47 : « les personnes 
physiques et morales ont, par nature, des statuts fondamentalement distincts, de sorte que toute assimilation, 
en général toujours incomplète, doit prendre en compte cette différence essentielle. À ce titre, l’article 48 CE 
[54 TFUE] impose une interprétation d’ordre téléologique: les rédacteurs du traité souhaitent que les 




Section 1. Le champ d’application du droit d’établissement des sociétés 
 
Sous-section 1. Le champ d’application personnel 
 
Par assimilation aux personnes physiques, l’article 54 TFUE étend et modalise la liberté 
d’établissement au profit des groupements poursuivant un but lucratif. C’est ainsi que « les 
sociétés constituées en conformité de la législation d'un État membre2048 et ayant leur siège 
statutaire, leur administration centrale ou leur principal établissement à l'intérieur de 
l'Union sont assimilées, pour l'application des dispositions du présent chapitre, aux 
personnes physiques ressortissantes des États membres. Par sociétés, on entend les sociétés 
de droit civil ou commercial, y compris les sociétés coopératives, et les autres personnes 
morales relevant du droit public ou privé, à l'exception des sociétés qui ne poursuivent pas 
de but lucratif ». Contrairement aux personnes physiques, à l’endroit desquelles la qualité de 
ressortissant d’un Etat membre est définie souverainement par l’Etat qui l’attribue, le traité 
fixe ainsi lui-même, à l’égard des personnes morales, les critères tenant lieu de 
nationalité2049. Il est donc utile d’en comprendre adéquatement la portée.  
 
A. La nature des groupements visés par le droit d’établissement 
 
Dans la mesure où elle a vocation à s’émanciper des contigences nationales, la définition 
autonome des sociétés retenue par l’article 54, al. 2 TFUE devait nécessairement se 
caractériser par sa plasticité, afin d’englober les formes juridiques les plus diverses, issues de 
l’un quelconque des vingt-huit Etats membres2050. Pour cette raison, les commentateurs 
s’accordèrent très tôt à lui conférer une acception large et englobante2051, susceptible de 
transcender les distinctions retenues dans chaque tradition nationale2052. Il reste que l’article 
                                                     
2048 Comme l’a récemment rappelé l’avocat général P. Cruz Villalón, cette condition revêt une importance toute 
particulière. C’est ainsi qu’une société constituée conformément au droit américain, dont le siège statutaire est 
aux Etats-Unis, et dont le siège de direction est situé en Allemagne, ne pourra pas se prévaloir du droit 
d’établissement, faute de revêtir la « nationalité » d’un Etat membre, au sens de l’article 54 TFUE (voy. les 
conclusions présentées le 7 novembre 2013 dans l’affaire C-47/12, Kronos International Inc., points 51 et 52. 
2049 M. FALLON, Droit matériel général de l’Union européenne, (2e éd.), Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 486-487. 
2050 Sur la notion de société, au sens de l’article 54 du traité, voy. not. J. WOUTERS, Het Europese 
vestigingsrecht voor ondernemingen herbekeken. Een onderzoek naar de grondslagen, draagwijdte en 
begrenzingen van de vrijheid van vestiging van ondernemingen in de Europese Unie, op. cit., pp. 30 et sv.; G. 
MUSTAKI et V. ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, Bâle, Helbing Lichtenhahn, Bruxelles, Bruylant, Paris, 
L.G.D.J., 2009, pp. 1 à 19 ; T. MASTRULLO, Le droit international des sociétés dans l’espace régional européen, 
op. cit., pp. 51 à 55. 
2051 Voy. not. M. VIGNES, « La libération de l'établissement et des services dans la Communauté Economique 
Européenne », Annuaire français de droit international,  1961, volume 7, p. 691 ; G. MUSTAKI et V. 
ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, op. cit., p. 2, et les références citées. 
2052 Voy. not. C. BOUTAYEB, Droit matériel de l’Union européenne, Paris, L.G.D.J., 2009, pp. 80-81, où l’auteur 
indique que le droit communautaire est indifférent au statut de la société. « Il pourra s’agir de sociétés qui 




54, al. 2 place, en regard des sociétés, les « autres personnes morales », ce qui donne à 
penser, d’une part, que les sociétés doivent nécessairement jouir de la personnalité 
juridique et, d’autre part, que le bénéfice de la liberté d’établissement peut être reconnu à 
d’autres personnes morales que les seules sociétés. Il convient, en effet, d’admettre que 
certains groupements personnifiés, de droit public ou privé, exerçant une activité 
économique sous une forme juridique qui n’est pas formellement celle d’une société, 
peuvent être autorisés à se prévaloir de la liberté d’établissement. En second lieu, la 
doctrine est pratiquement unanime à admettre que le droit d’établissement peut également 
être invoqué par les sociétés qui, tout en étant dénuées d’une personnalité « pleine et 
entière », disposent néanmoins de ses principaux attributs2053. Dans cette perspective, C. 
GAVALDA et G. PARLEANI, définissent la société comme « tout groupement qui possède une 
capacité d’action et d’expression, ainsi qu’un patrimoine propre »2054. Pour être éligible au 
bénéfice de la liberté d’établissement, l’essentiel serait qu’un groupement possède certains 
attributs qui lui confèrent une capacité d’action et d’engagement, tout en permettant sa 
singularisation et sa localisation dans l’espace2055. Dans la foulée d’autres auteurs, nous 
sommes d’avis qu’il convient de repousser les interprétations excessivement libérales2056 et 
                                                                                                                                                                      
de sociétés régies par le droit commercial. (…) La forme juridique de l’entreprise revêt également un caractère 
neutre puisque les établissements publics à caractère industriel ou commercial, mais aussi d’autres formes 
d’entreprises, comme le groupement d’intérêt économique, peuvent se prévaloir de la liberté 
professionnelle ».  
2053 Voy. not. M. MYSZKE, The contribution of private international law to the freedom of establishment for 
companies in the European Union, thèse de l’université d’Anvers (UA), janvier 2013, p. 27 ; S. GRUNDMANN, 
European Company Law, (2e éd.), Cambridge, Antwerp, Intersentia, 2012, p. 134; N. THIRION, « Le droit 
primaire», op. cit., pp. 87-88 ; T. MASTRULLO, Le droit international des sociétés dans l’espace régional 
européen, op. cit., p. 52, n° 48 ; B. LECOURT, L’influence du droit communautaire sur la constitution de 
groupements, Paris, L.G.D.J., 2000, n° 23, p. 13. Voy. aussi J. RENAULD, Droit européen des sociétés, Bruxelles, 
Bruylant, 1969, p. 1.09, qui enseignait déjà qu’il convient, pour éviter toute discrimination, de procéder à une 
comparaison objective de la structure et du régime des sociétés considérées ; J.-M. BISCHOFF, « Article 58 », in 
Traité instituant la CEE – Commentaire article par article, op. cit., pp. 307-308, n° 10 ; D. THOMPSON, 
“Subsidiary Companies and the Right of Establishment in the Common Market”, op. cit., p. 122: “Under the 
Treaty of Rome, there can be little doubt that the word ‘companies’ is to receive a generous interpretation and, 
having regard to the inclusion of the word cooperatives, it must include unincorporate bodies as well as those 
which are legal persons”. 
2054 C. GAVALDA et G. PARLEANI, Droit des affaires de l’Union européenne, (5e éd.), Paris, Litec, 2006, p. 140.  
2055 Ibidem. Voy. aussi not. L. TRUCHOT, “Le droit d’établissement”, in I. PINGEL (sous la dir.), De Rome à 
Lisbonne – Commentaire article par article des traités UE et CE, op. cit., p. 530 ; J. BÉGUIN et M. MENJUCQ (sous 
la dir.), Droit du commerce international, (2e éd.), Paris, LexisNexis, 2011, p. 299, n° 521. 
2056 Le professeur J. WOUTERS a, par exemple, fourni une illustration – fort bien étayée – d’une approche 
extensive du champ d’application ratione personae du droit d’établissement. L’auteur défend ainsi l’idée que le 
bénéfice du droit d’établissement s’étend à l’ensemble des sociétés constituées en vertu du droit d’un Etat 
membre, sans être limité à celles qui disposent d’une personnalité ou d’une capacité juridique propre, à 
condition, bien entendu, que les autres conditions prévues à l’article 54 TFUE soient respectées (en particulier 
l’exigence d’un but lucratif) (Het Europese vestigingsrecht voor ondernemingen herbekeken. Een onderzoek 
naar de grondslagen, draagwijdte en begrenzingen van de vrijheid van vestiging van ondernemingen in de 
Europese Unie, op. cit., n° 32, pp. 37-38, et n° 38, p. 43: “Samenvattend, zijn wij de mening toegedaan dat alle 
vennootschappen of maatschappen, die naar nationaal recht als zodanig worden gekwalificeerd en aan de 




de réserver le bénéfice de la prérogative européenne aux groupements qui sont au moins 
capables d’être titulaires de droits et d’obligations, et qui possèdent une certaine autonomie 
patrimoniale2057. A ce titre, pourraient notamment bénéficier du droit d’établissement 
l’Offene Handelsgesellschaft (société en nom collectif) et la Kommanditgesellschaft (société 
en commandite simple) de droit allemand, de même que la vennootschap onder firma 
(société en nom collectif) et la commanditaire vennootschap (société en commandite) de 
droit néerlandais. Par contraste, la formulation – sinon l’esprit – de l’actuel article 54 TFUE 
n’autorise pas, selon nous, à affirmer qu’une société ayant perdu sa personnalité juridique 
pour cause de radiation dans son Etat membre d’origine demeurerait valablement éligible au 
bénéfice de la liberté d’établissement, au motif que « les réalités de la vie économique 
pratique devraient avoir davantage de poids que les aspects théoriques du droit des 
personnes morales »2058. En effet, quelle que soit l’opportunité d’une telle évolution, il reste 
qu’en l’état actuel du droit de l’UE, les caractéristiques juridiques des groupements – et 
singulièrement les modalités de leur personnification – ne sont pas de simples questions 
« méthaphysiques » puisqu’elles conditionnent directement leur « rattachement 
européen », au sens de l’article 54 TFUE2059.  
 
Imprégné de la dimension économique qui est consubstantielle aux libertés de circulation, 
l’article 54, al. 2 TFUE exclut, en principe, du bénéfice du droit d’établissement les 
groupements qui ne poursuivent pas la réalisation d’un but lucratif. Comme on a pu lire, 
cette exclusion fut sans doute formulée pour faire écho à l’exigence d’exercice d’une activité 
économique indépendante, telle qu’elle découle de l’article 49 TFUE2060. Pour autant, 
l’inclusion des sociétés coopératives et des personnes morales de droit public dans les 
bénéficiaires du droit d’établissment incite-t-elle à interpréter souplement l’exigence d’un 
                                                                                                                                                                      
communautaire vestigingsrecht, zulks ongeacht zij al of niet over (een zekere mate van) rechtspersoonlijkheid 
of rechtsbekwaamheid beschikken en alle of een gedeelte van de vennoten zelf titularissen zijn van het 
vestigingsrecht”). A l’appui de sa position, J. Wouters indique qu’initialement, un consensus politique existait 
entre les Etats fondateurs de la C.E.E autour de l’idée d’inclure dans la notion de « sociétés de droit civil ou 
commercial » les sociétés sans personnalité juridique. Cet argument se trouverait conforté par le fait qu’au sein 
de ces six Etats, seule la France attribuait une personnalité juridique à la société civile. En définitive, il 
conviendrait donc de ne pas associer l’expression « sociétés de droit civil ou commercial » à la notion de 
« personnes morales » utilisée par ailleurs à l’article 54, al. 2 TFUE (n° 32 et 33, pp. 37-38). 
2057 Dans le même sens, voy. not. G. MUSTAKI et V. ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, op. cit., p. 6.  
2058 Voy. les conclusions de l’avocat général N. JÄÄSKINEN précédant l’arrêt VALE de la CJUE (aff. C-378/10), 
présentées le 15 décembre 2011, point 48. Comp. A.-L. SIBONY, « Libre prestation de services et droit 
d’établissement : Les stratégies des entreprises », in E. DUBOUT et A. MAITROT DE LA MOTTE (sous la dir.), 
L’unité des libertés de circulation – In varietate concordia?, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 273 : « un tel 
raisonnement substantialiste ne cadre pas avec la construction originaire de la notion d’établissement. En 
effet, la liberté d’établissement a au départ été conçue comme une forme de la libre circulation des personnes. 
C’est la personne morale que constitue chaque société d’un groupe – et non l’entreprise dans son ensemble – 
qui est titulaire de la liberté d’établissement ». 
2059 Sur le rôle de la personnalité juridique dans le rattachement des sociétés à l’UE, voy. encore T. 
MASTRULLO, Le droit international des sociétés dans l’espace régional européen, op. cit., pp. 191 à 194, n° 367 
à 373. 




« but lucratif »2061. Au-delà, la doctrine s’est, de longue date, accordée à considérer que 
l’esprit du traité impose de retenir une acception large de la notion de but lucratif, « par 
référence aux caractères objectifs de l’activité poursuivie, abstration faite du but ‘subjectif’ 
poursuivi par l’être moral »2062. Dès l’instant où il y a participation aux échanges 
économiques dans une perspective de rentabilité, l’exigence relative à la poursuite d’un but 
lucratif serait rencontrée, sans qu’il faille avoir égard à la forme juridique2063, à l’affectation 
des bénéfices, au but ou à l’objet du groupement2064. A contrario, sont seuls exclus du 
bénéfice du libre établissement les groupements qui se livrent à des activités entièrement 
gratuites ou de bienfaisance2065. A ce titre, celles-ci ne revêtiraient plus un caractère 
économique mais plutôt culturel, artistique, caritatif, politique, religieux, etc2066. 
 
 
                                                     
2061 En droit belge, l’on rappellera qu’aux termes de l’article 1er C. soc., le but lucratif renvoie à l’idée qu’une 
société est constituée « dans le but de procurer aux associés un bénéfice patrimonial direct ou indirect ». Cette 
disposition précise néanmoins que la volonté de poursuivre un but lucratif ne caractérise pas nécessairement la 
constitution d’une société de droit belge. 
2062 J. RENAULD, Droit européen des sociétés, op. cit., p. 1.11. 
2063 Selon M. FALLON, « le bénéfice de la liberté d’établissement va à toute entreprise participant de manière 
effective et stable à l’activité économique, même sous le couvert d’une association sans but lucratif » (Droit 
matériel général de l’Union européenne, (2e éd.), op. cit., pp. 476-477). Voy. aussi S. GRUNDMANN, European 
Company Law, (2e éd.), op. cit., p. 134; M. MYSZKE, The contribution of private international law to the freedom 
of establishment for companies in the European Union, op. cit., p. 27: « associations of persons and foundations 
that participate in the markets of Member States are included in the definition – irrespective of whether they 
owe their existence to public or private law and whether they possess or lack legal personality ». Sur les 
modalités d’application de la liberté d’établissement aux ASBL, voy. A. AUTENNE, « Les associations sans but 
lucratif en quête de mobilité dans l’Union européenne et la liberté communautaire d’établissement : essai de 
synthèse », Les Dossiers d’ASBL Actualités, 2011/10, Edipro, pp. 99 et sv. Voy. déjà J. RENAULD qui enseignait 
que la notion communautaire de société « correspond  à toutes les structures dont l’activité s’inscrit dans les 
perspectives économiques visées par le traité et qui sont dotées d’une autonomie patrimoniale suffisante pour 
qu’elles puissent être juridiquement distinguées des personnes physiques dont l’action les fait se mouvoir – 
idée qu’exprime d’une manière assez gauche la référence au but lucratif et à la personnalité morale » (Droit 
européen des sociétés, op. cit., p. 1.18). 
2064 Voy. aussi not. C. GAVALDA et G. PARLEANI, Droit des affaires de l’Union européenne, op. cit., p. 151 ; N. 
THIRION, « Le droit primaire», op. cit., n° 118, pp. 89-90 ; J. WOUTERS, Het Europese vestigingsrecht voor 
ondernemingen herbekeken. Een onderzoek naar de grondslagen, draagwijdte en begrenzingen van de vrijheid 
van vestiging van ondernemingen in de Europese Unie, op. cit., n° 80 à 82, pp. 88-89; G. MUSTAKI et V. 
ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, op. cit., pp. 7 à 9; P. CRAIG et G. DE BURCA, EU Law – Text, cases 
and materials, (4th ed.), op. cit., p. 806. Voy. aussi CJUE, 17 juin 1997, Sodemare, aff. C-70/95, Rec., 1997, p. I-
03395. 
2065 En ce sens, voy. aussi not. J. BÉGUIN et M. MENJUCQ (sous la dir.), Droit du commerce international, (2e 
éd.), op. cit., p. 300, n° 522. 
2066 N. THIRION, « Le droit primaire», op. cit., n° 118, p. 90. Voy. aussi not. CJUE, 5 octobre 1988, Steymann, aff. 
C-196/87, Rec., p. I-06159, point 9 : « compte tenu des objectifs de la Communauté, la participation à une 
communauté fondée sur une religion ou autre inspiration spirituelle ou philosophique ne relève du champ 
d'application du droit communautaire que dans la mesure où elle peut être considérée comme une activité 




B. La validité du rattachement national comme préalable au bénéfice de la liberté 
d’établissement 
 
Nous avons déjà examiné précédemment la manière dont l’article 54, al. 1er TFUE circonscrit, 
à l’endroit des personnes autres que physiques, la dimension personnelle du domaine 
d’application spatial de la liberté d’établissement et de la libre prestation de services. Le 
rattachement européen d’une société repose ainsi sur la circonstance que celle-ci (i) a été 
valablement constituée d’après la législation d’un Etat membre – critère de légalité –, et (ii) 
possède soit son siège statutaire, son administration centrale, ou son principal établissement 
à l’intérieur de l’Union – critère d’appartenance –2067. En pratique, cette double condition se 
réduit à une seule exigence, à savoir celle d’une constitution régulière selon le droit d’un 
Etat membre. Afin de ménager la sensibilité de certains Etats membres et de restreindre la 
possibilité d’instrumentaliser le droit d’établissement secondaire, un tempéramment a 
cependant été apporté au libéralisme du critère d’appartenance lors de l’ouverture 
d'agences, de succursales ou de la constitution de filiales sur le territoire d'un État membre. 
Ainsi, dans l’hypothèse où un groupement à but lucratif, constitué en conformité avec le 
droit d’un Etat membre, n’est rattaché à l’Union qu’à travers la localisation de son siège 
statutaire sur le territoire d’un Etat membre, le bénéfice de la liberté d’établissement 
secondaire est subordonné, en vertu du Programme général pour la suppression des 
restrictions à la liberté d'établissement, à un critère de rattachement supplémentaire, de 
nature économique : celui du lien effectif et continu avec l’économie d’un Etat membre2068.  
 
Il apparaît donc de ce qui précède que la validité du rattachement européen d’une société se 
révèle initialement tributaire  de la validité de son rattachement à la loi d’un Etat membre. A 
plusieurs reprises, la Cour de justice a confirmé cet enseignement en rappelant qu’en l’état 
actuel du droit de l’Union, le bénéfice de la liberté d’établissement passe nécessairement 
                                                     
2067 Sur la portée de l’article 54, al. 1er TFUE, voy. not. J. RENAULD, Droit européen des sociétés, op. cit., pp. 2.23 
et sv. ; G. MUSTAKI et V. ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, op. cit., pp. 10 à 19, N. THIRION, « Le droit 
primaire», op. cit., n° 118, pp. 91 à 96,  et les références citées. 
2068 Voy. le programme général pour la suppression des restrictions à la liberté d'établissement et le 
programme général pour la suppression des restrictions à la libre prestation des services, arrêtés par le Conseil, 
le 18 décembre 1961, J.O.C.E, 15 janvier 1962, p. 36. Celui-ci interdit explicitement que l’appréciation de ce lien 
« puisse dépendre de la nationalité, notamment des associés ou des membres des organes de gestion ou de 
surveillance ou des personnes détenant le capital social ». Voy. à ce sujet les conclusions de l’avocat général LA 
PERGOLA, précédant CJUE, 9 mars 1999, Centros, aff. C-212/97, précitée, point 12, où il est précisé que « ce 
lien pourra être constitué précisément par la présence d'une dépendance de la société extracommunautaire 
sur le territoire d'un État membre, pourvu que l'activité de cette articulation territoriale ait un caractère 
permanent, effectif et pertinent (à l'exclusion, par exemple, de simples bureaux de représentation ou de 
comptoirs qui n'opèrent pas sur le marché ou emploient un nombre d'employés très restreint) ». Comp. J. 
RENAULD, Droit européen des sociétés, op. cit., pp. 2.54-2.55 ; G. MUSTAKI et V. ENGAMMARE, Droit européen 




par la médiation du droit national d’un Etat membre2069. Ainsi, « la question de savoir si 
l’article 43 CE (actuel 49 TFUE) s’applique à une société invoquant la liberté fondamentale 
consacrée par cet article (…) constitue une question préalable qui (…) ne peut trouver une 
réponse que dans le droit national applicable. (…) Un Etat membre dispose ainsi de la faculté 
de définir tant le lien de rattachement qui est exigé d’une société pour que celle-ci puisse 
être considérée comme constituée selon le droit national et susceptible, à ce titre, de 
bénéficier du droit d’établissement que celui requis pour maintenir cette qualité 
ultérieurement »2070. Comme l’a indiqué le professeur S. FRANCQ, il convient donc 
d’effectuer une distinction logique entre la question préalable de l’identification des 
bénéficiaires de la liberté d’établissement et celle du contenu des droits conférés2071. En cas 
de réponse négative à la première de ces questions, la Cour de justice se trouve, en effet, 
automatiquement dispensée d’examiner l’existence d’une restriction éventuelle à la liberté 
d’établissement dans la disposition nationale en cause. Ce raisonnement s’appuie sur deux 
principes consacrés simultanément par le Cour de justice : la théorie de la fiction de la 
personnalité morale et le principe de neutralité vis-à-vis des règles de rattachement des 
sociétés à leur ordre juridique national2072.  
 
La Cour de justice entretient tout d’abord l’idée selon laquelle les sociétés constituent des 
entités nécessairement créées sous l’égide d’un ordre juridique national, dont l’existence 
n’a, par conséquent, de sens qu’à travers – et dans le respect de – la législation nationale qui 
en détermine la constitution et le fonctionnement (théorie dite de la fiction)2073. 
Traditionnellement, les Etats membres disposent ainsi du pouvoir exorbitant de vie ou de 
mort – à travers la sanction de dissolution et de liquidation – sur les sociétés locales qui 
aspirent à l’émigration, en cas de rupture du rattachement à la lex societatis. En application 
de ce principe, un État retenant la théorie du siège réel a la possibilité de priver une société 
du bénéfice de la personnalité juridique ou de prévoir sa dissolution si, du fait du 
déplacement de son siège de direction effective à l’étranger, celle-ci cesse de respecter le 
critère de rattachement prévu par la législation nationale pour acquérir et conserver la 
qualité de personne morale de cet Etat. Ladite société se trouvant alors, du même coup, 
                                                     
2069 En ce sens, voy. également S. FRANCQ, note sous CJUE, 16 décembre 2008, Cartesio, JDI (Clunet), 2009, p. 
686. 
2070 Voy. CJUE, 29 novembre 2011, National Grid Indus, C-371/10, précité, points 26 et 27 ; CJUE, 16 décembre 
2008, Cartesio, C-210/06, précité, points 109 et 110. 
2071 S. FRANCQ, note sous CJUE, Cartesio, op. cit., p. 686. 
2072 Sur le contenu de ceux-ci, voy. A. AUTENNE  et E.-J. NAVEZ, « Cartesio — Les contours incertains de la mobilité 
transfrontalière des sociétés revisités », CDE, 2009, p. 99. Voy. aussi G. GODDIN et B. GODDIN, «Arrêt Cartesio : 
l’étendue de la liberté d’établissement pour les sociétés ‘émigrantes’», JDE, 2009, p. 77. Pour l’analyse de la 
théorie de la fiction, voy. not. G. PANOPOULOS, « Pour une nouvelle compréhension du droit international des 
sociétés à la lumière de la jurisprudence de la Cour de justice: du conflit de lois au conflit d'autorités », CDE, 
2006, p. 719. 
2073 CJUE, 27 septembre 1988, aff. C-81/87, Daily Mail, Rec., 1988, p.5483, point 19; CJUE, 16 déc. 2008, 




dans l’impossibilité de se prévaloir de la liberté d’établissement garantie par le droit de 
l’Union. Nous y reviendrons mais l’on peut d’ores et déjà relever qu’il découle de l’arrêt 
Cartesio, tel qu’interprété à la lumière de l’arrêt Vale, que la liberté d’établissement interdit 
désormais à un Etat membre faisant une application stricte de la théorie du siège réel de 
sanctionner par une dissolution ou la déchéance de la personnalité, une société désireuse de 
réaliser une transformation transfrontalière en déplaçant son siège social dans un autre Etat 
membre pour y adopter une forme sociale locale, soumise à la loi de l’Etat membre 
d’accueil2074. 
 
D’autre part, il se dégage de l’article 54, al. 1er TFUE un principe de neutralité du droit de 
l’Union face à la détermination des facteurs de rattachement des sociétés par les États 
membres. Afin de tenir compte des disparités existant sur ce point dans les traditions 
nationales, le TFUE a donc mis sur le même pied, en tant que lien de rattachement, le siège 
statutaire, l’administration centrale et le principal établissement2075. Cette neutralité signifie 
concrètement qu’en l’état du droit de l’Union et en l’absence d’harmonisation, les États 
demeurent libres d’opter pour un régime fondé sur la théorie du siège réel ou celle de 
l’incorporation et partant, de déterminer les conditions à observer par les sociétés pour être 
considérées comme constituées selon leur droit national et maintenir cette qualité 
ultérieurement2076. Néanmoins, cette faculté laissée aux Etats membres est, elle-même, 
soumise aux règles du Traité relatives à la liberté d’établissement2077. Cela a notamment 
pour conséquence qu’un Etat ne pourrait imposer la dissolution et la liquidation d’une 
société qui souhaite modifier sa loi applicable en se transformant en une société soumise au 
droit de l’Etat membre d’accueil2078. A contrario, le déplacement intra-européen du seul 
siège réel d’une société est une opération dont la validité varie en fonction du caractère plus 
ou moins libéral du critère de rattachement retenu par l’Etat membre d’émigration2079. Dans 
cette mesure, l’on observe que le principe de neutralité aboutit à faire dépendre la mise en 
                                                     
2074 En ce sens, voy. aussi K. MARESCEAU, “De Grensoverschrijdende omzetting van vennootschappen binnen 
de Europese Unie na de arresten Cartesio en Vale”, Financial Law Institute, Working Paper n° 2012-6, octobre 
2012, n° 15, n° 18 en n° 31. 
2075 J.-M. BISCHOFF, « Article 58 », in Traité instituant la CEE – Commentaire article par article, Paris, 
Économica, 1992, p. 305, n° 6; E. WYMEERSCH, « De zetelverplaatsing in het vennootschapsrecht », in Liber 
amicorum Jean-Pierre De Bandt, Bruylant, 2004, p. 760, n° 5. 
2076 Voy. l’arrêt National Grid Indus, précité, point 27 ; l’arrêt Cartesio, précité, point 110. Voy. aussi S. FRANCQ, 
note sous CJUE, Cartesio, op. cit., p. 686. 
2077 Voy. l’arrêt National Grid Indus, précité, point 30.  
2078 Voy. l’arrêt Cartesio, précité, point 113. 
2079 Du point de vue d’un État qui adopte la théorie de l’incorporation, le déplacement isolé de l’établissement 
principal (ou siège réel) d’une société dans un autre Etat est neutre sur le plan de la lex societatis. L’opération 
est parfaitement valide au regard du droit de l’Etat d’émigration, et est fréquemment réalisée. A l’inverse, du 
point de vue d’un Etat qui adopte la théorie du siège réel, le déplacement du seul établissement principal n’est 
normalement pas valable car une coïncidence est exigée entre le siège statutaire et le siège de direction 
effective des personnes morales. Il en découle que l’opération n’est réalisable qu’à la faveur d’une 
transformation transfrontalière, laquelle implique la rupture du rattachement à la loi de l’Etat d’origine et la 




œuvre et l’étendue du droit d’établissement d’un facteur de rattachement national. L’on 
peut donc se demander s’il n’y a pas là une certaine ambigüité par rapport à l’économie 
générale du Traité européen et au principe d’égalité, en vertu desquels tous les 
ressortissants des États membres devraient pouvoir bénéficier des libertés de circulation 
dans la même mesure.   
 
Sous-section 2. Le champ d’application matériel 
 
La bonne compréhension du champ d’application matériel du droit d’établissement 
nécessite d’éclaircir la signification de deux notions essentielles qui sont au cœur du 
dispositif prévu par l’article 49 TFUE, à savoir celles d’ « activité » (A.) et d’ « établissement » 
(B.). 
 
A. L’exercice d’une activité économique 
 
En dépit de l’ambiguïté des termes de l’article 49 TFUE, il n’a jamais été contesté que le 
bénéfice de cette disposition implique l’exercice d’une « activité économique » par son 
bénéficiaire et, plus spécifiquement, l’exercice d’une activité non salariée2080. En tant qu’elle 
participe à la définition du champ d’application de la liberté d’établissement, cette notion ne 
pouvait être interprétée restrictivement2081. La Cour de justice l’a logiquement définie de 
manière large, jugeant que le caractère économique d’une activité implique que celle-ci ne 
soit pas exercée sans contrepartie. Il n’est, par contre, pas nécessaire que l’activité en cause 
soit menée avec l’intention de réaliser un bénéfice2082. Néanmoins, l’activité doit être réelle 






                                                     
2080 Voy. not. M. FALLON, Droit matériel général de l’Union européenne, (2e éd.), op. cit., pp. 474 à 481; O. 
ODUDU, “Economic Activity as a Limit to Community Law”, in C. BARNARD et O. ODUDU (eds.), The Outer Limits 
of European Union Law, Oxford, Hart Publishing, 2009, pp. 225 et sv.; C. BARNARD, The Substantive Law of the 
EU: The Four Freedoms, (3rd ed.), op. cit., p. 227. 
2081 En ce sens, voy. not. CJUE, 23 mars 1982, Levin, aff. C-53/81, Rec. p. I-1035, point 13. 
2082 CJUE, 18 décembre 2007, Jundt, aff. C-281/06, Rec. p. I-12231, points 32-33, et la jurisprudence citée. Voy. 
aussi les conclusions de l’avocat général JACOB précédant CJUE 23 novembre 2006, aff. C-5/05, Rec. p. I-11075, 
point 84, où celui-ci indiquait déjà qu’ « une activité ne perd pas son caractère économique parce qu'elle ne 
poursuit aucun but de lucre ».  
2083 Voy. not. CJUE, 20 novembre 2001, Jany, aff. C-268/99, Rec. p. I-08615, point 33 ; CJUE, 5 octobre 1988, 






Comme l’a indiqué la Cour de justice, la notion d’établissement « comporte l'exercice effectif 
d'une activité économique au moyen d'une installation stable dans un autre État membre, 
pour une durée indéterminée »2084. Dans l’arrêt Gebhard, la juridiction européenne a 
également souligné que l’établissement « est une notion très large, impliquant la possibilité 
pour un ressortissant communautaire de participer, de façon stable et continue, à la vie 
économique d'un État membre autre que son État d'origine, et d'en tirer profit, favorisant 
ainsi l'interpénétration économique et sociale à l'intérieur de la Communauté dans le 
domaine des activités non salariées »2085. L’établissement vise donc l’accès à une activité 
économique, de même que son exercice2086. Il se distingue néanmoins de la libre prestation 
de services en ce qu’il suppose une implantation stable et permanente dans l’Etat membre 
d’accueil2087. Cette implantation est toutefois susceptible de revêtir les formes juridiques les 
plus diverses, l’exigence de « permanence » pouvant être satisfaite « même si cette 
présence n'a pas pris la forme d'une succursale ou d'une agence, mais s'exerce par le moyen 
d'un simple bureau, géré par le propre personnel de l'entreprise, ou d'une personne 
indépendante, mais mandatée pour agir en permanence pour celle-ci comme le ferait une 
agence »2088. A la suite de C. GAVALDA et G. PARLEANI, on peut penser « qu’une présence 
durable en moyens matériels et personnels sur le territoire d’un Etat membre, à partir de 
laquelle se noueraient des contacts avec la clientèle, entre dans la définition ». Par contre, 
« il est douteux qu’une simple présence matérielle (entrepôt, garage, appartement, par 
exemple) sans action à destination de la clientèle puisse suffire à caractériser un 
établissement »2089. La Cour de justice semble également avoir confirmé l’étroitesse du lien 
                                                     
2084 CJUE, 25 juillet 1991, Factortame II, aff. C-221/89, Rec. p. I-3905, point 20. En ce sens, voy. déjà J. RENAULD, 
Droit européen des sociétés, op. cit., pp. 2.07 à 2.09 ; J. WOUTERS, Het Europese vestigingsrecht voor 
ondernemingen herbekeken. Een onderzoek naar de grondslagen, draagwijdte en begrenzingen van de vrijheid 
van vestiging van ondernemingen in de Europese Unie, op. cit., n° 157 à 178, pp. 162 à 182, et les références 
citées. Cet auteur analyse successivement les quatre conditions requises pour qu’il soit question de 
l’« établissement » d’une société, au sens de l’article 49 TFUE : celle-ci doit (i) exercer effectivement une 
activité économique (ii) au moyen d’une installation permanente ou stable (iii) pour une durée indéterminée 
(iv) dans un Etat membre dit « d’accueil » (n° 160, p. 164). Voy. aussi L. DEFALQUE, J. PERTEK et P. STEINFELD, 
Commentaire Mégret : marché intérieur. Libre circulation des personnes et des capitaux : rapprochement des 
législations, Bruxelles, Ed. ULB, 2006, pp. 40 et sv. 
2085 CJUE, 30 novembre 1995, Gebhard, aff. C-55/94, Rec. p. I-04165, point 25. 
2086 G. MUSTAKI et V. ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, op. cit., p. 23. 
2087 CJUE, 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes, aff. C-196/04, Rec., p. I-376, point 54: « eu égard à cet 
objectif d'intégration dans l'État membre d'accueil, la notion d'établissement, au sens des dispositions du traité 
relatives à la liberté d'établissement, implique l'exercice effectif d'une activité économique au moyen d'une 
installation stable dans cet État pour une durée indéterminée. Elle suppose par conséquent une implantation 
réelle de la société concernée dans l'État membre d'accueil et l'exercice d'une activité économique effective 
dans celui-ci ». A cet égard, il a été jugé que le caractère temporaire d’une activité s’apprécie non seulement en 
fonction de la durée de la prestation, mais également en fonction de sa fréquence, de sa périodicité ou de sa 
continuité (CJUE, 30 novembre 1995, Gebhard, précité, point 27). 
2088 CJUE, 4 décembre 1986, Commission c/ Allemagne, aff. C-205/84, Rec. p. I-03755, point 21. 




entre les exigences d’implantation et d’exercice d’une activité économique. Dans Stauffer, 
elle a ainsi rappelé que « pour que les dispositions relatives au droit d'établissement 
puissent s'appliquer, il est en principe nécessaire qu'une présence permanente dans l'État 
membre d'accueil soit assurée et, en cas d'acquisition et de possession des biens 
immobiliers, que la gestion de ces biens soit active »2090.  
 
A l’instar des personnes physiques, il est traditionnellement admis que les sociétés peuvent 
exercer leur droit d’établissement tantôt à titre principal, tantôt à titre secondaire2091. Bien 
que le traité ne définisse pas explicitement ces deux catégories, il apparaît, de façon 
générale, que le droit d’établissement primaire confère le droit de créer, d’exploiter et de 
gérer une entreprise, et notamment une société, au sens de l’article 54 TFUE (art. 49, al. 2 
TFUE)2092. Lorsque le bénéficiaire est une société, l’on s’accorde néanmoins à penser qu’en 
l’état actuel du droit de l’UE, celle-ci ne peut exercer pleinement son droit d’établissement 
primaire qu’en procédant à une transformation transfrontalière, aux termes d’un transfert 
intra-européen de son siège social, d’une fusion ou d’une scission intra-européenne2093. En 
théorie, le droit d’établissement primaire devrait également pouvoir être exercé à l’occasion 
du seul déplacement du siège de direction effective – à savoir le siège réel – d’une société, 
au sens de l’art. 54 TFUE, dans un autre Etat membre2094. Pour l’heure, cette modalité 
d’exercice du droit d’établissement primaire n’est cependant pas pleinement opérationnelle, 
                                                     
2090 CJUE, 14 septembre 2006, Centro di Musicologia Walter Stauffer, aff. C-386/04, Rec., p. I-08203, point 19. 
Dans le même sens, voy. aussi CJUE, 11 octobre 2007, Elisa, aff. C-451/05, Rec., p. I-08251, points 65-66 : 
« dans la présente affaire, bien que la requérante au principal possède des biens immobiliers en France, il ne 
résulte ni de la description des faits fournie par la juridiction de renvoi, ni des observations présentées devant 
la Cour qu’elle possède ces biens dans le cadre de l’exercice de ses activités ou encore qu’elle gère elle-même 
son patrimoine immobilier. Par conséquent, il y a lieu de conclure que les dispositions régissant la liberté 
d’établissement ne trouvent pas en principe à s’appliquer dans des circonstances telles que celles exposées 
dans la décision de renvoi ». 
2091 J.-M. BISCHOFF, « Article 58 », in Traité instituant la CEE – Commentaire article par article, op. cit., p. 309, n° 
12. 
2092 C. BARNARD, The Substantive Law of the EU: The Four Freedoms, (3rd ed.), op. cit., p. 296; G. MUSTAKI et V. 
ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, op. cit., p. 24. Selon ces derniers auteurs, la notion d’établissement 
principal peut être définie comme « la création et l’exploitation d’une entreprise constituant le centre de 
gravité de l’activité économique d’une entité indépendante. En d’autres termes, c’est l’endroit où l’entreprise 
se situe avec le maximum de stabilité dans un contexte économique et social déterminé ». Dans le même sens, 
voy. déjà J. RENAULD, Droit européen des sociétés, op. cit., pp. 2.43-2.44.   
2093 Voy. aussi S. POILLOT-PERUZZETTO et M. LUBY, Le droit communautaire appliqué à l’entreprise, op. cit., p. 
140, n° 464, pour lesquelles « le libre établissement principal signifie la possibilité de transférer le siège 
social ». 
2094 En ce sens, voy. aussi J.-M. BISCHOFF, « Article 58 », in Traité instituant la CEE – Commentaire article par 
article, op. cit., p. 309, n° 13 : « L’établissement à titre principal signifie, pour une personne physique, le 
transfert dans le pays d’accueil du centre de son activité économique, l’implantation à demeure d’une 
installation stable où sont prises les décisions et d’où partiront les impulsions commandant l’activité de 
l’entreprise. Or le centre de décision et d’impulsion de la politique de l’entreprise correspond, pour une 
société, à son siège social réel. Il en résulte que l’exercice, par une société, de la liberté d’établissement à titre 
principal implique le transfert de son siège social réel dans l’Etat d’accueil » ; V. EDWARDS, EC Company Law, 




soit parce qu’en pratique, elle soulève un problème d’ouverture d’un établissement 
secondaire dans l’Etat d’accueil2095, soit parce que l’Etat membre d’origine n’autorise pas la 
société à conserver sa qualité de société relevant de son droit national à l’issue de 
l’opération, contraignant ainsi celle-ci à procéder à une transformation transfrontalière2096. 
L’hypothèse de la constitution ex nihilo d’une société ne peut, quant à elle, être assimilée à 
l’exercice du droit d’établissement primaire que dans le cas où les fondateurs sont des 
personnes physiques2097. Au contraire, lorsqu’une telle constitution est le fait d’une société, 
celle-ci exerce sa liberté d’établissement secondaire, dès lors qu’elle crée une filiale2098. De 
ce qui précède, il apparaît finalement que, dans le chef d’une société – au sens de l’article 54 
TFUE –, il ne sera normalement question d’exercice du droit d’établissement à titre principal 
qu’à l’occasion d’opérations de réorganisation intra-européenne aboutissant à la 
modification du rattachement à la loi qui la régit. 
                                                     
2095 En ce sens, voy. not. CJUE, 9 mars 1999, Centros, aff. C-212/97, précitée. Plus généralement, la constitution 
d’une société « boite aux lettres » dans un Etat membre, permettant à un opérateur économique d’exercer 
l’entièreté de l’activité sociale dans un autre Etat membre via un établissement secondaire, soulève une 
délicate question de qualification. En effet, dans ce type de schéma – aisément réalisable lorsque les Etats 
concernés retiennent tous deux la théorie de l’incorporation –, l’on peut penser que la société ne dispose, en 
réalité, que d’un seul établissement, principal, dans l’Etat d’accueil, bien que celui-ci soit formellement 
considéré comme un établissement secondaire (méritant ainsi le qualificatif de société mère « travestie »).  
2096 Voy. CJUE, 5 novembre 2002, Überseering, aff. C-208/00, précitée, point 70, où la Cour confirma sa 
jurisprudence Daily Mail (aff. C-81/87, points 20 à 23) en indiquant que « la possibilité, pour une société 
constituée conformément à la législation d'un État membre, de transférer son siège, statutaire ou effectif, dans 
un autre État membre sans perdre la personnalité juridique dont elle jouit dans l'ordre juridique de l'État 
membre de constitution et, le cas échéant, les modalités de ce transfert [sont] déterminées par la  législation 
nationale conformément à laquelle ladite société [a] été constituée. (…) Un État membre [a] la possibilité 
d'imposer à une société constituée en vertu de son ordre juridique des restrictions au déplacement de son 
siège effectif hors de son territoire afin qu'elle [puisse] conserver la personnalité juridique dont elle bénéficiait 
en vertu du droit de ce même État ». Voy. plus récemment CJUE, 16 décembre 2008, aff. C-210/06, précitée, 
points 107 à 110.  
2097 De nombreux auteurs entretiennent cependant la confusion en donnant à penser qu’une telle opération 
concrétise la liberté d’établissement primaire d’une société. Voy. not. T. MASTRULLO, Le droit international des 
sociétés dans l’espace régional européen, op. cit., n° 94-95, p. 72 : « le droit d’établissement principal consiste 
essentiellement, pour une société, à implanter son siège social ; il recouvre plusieurs hypothèses. Exercer le 
droit d’établissement primaire, c’est avant tout pouvoir créer une société ex nihilo sur le territoire de n’importe 
quel Etat membre de l’Union ». 
2098 En ce sens, voy. not. G.H. ROTH, Vorgaben der Niederlassungsfreiheit für das Kapitalgesellschaftsrecht, 
München, Verlag C.H. Beck, 2010, pp. 3-4: „(…) die Gründung einer Gesellschaft in einem Mitgliedstaat durch 
Staatsangehörige eines andere Mitgliedstaats eine Frage der Niederlassungsfreiheit der Gründer als natürlicher 
Personen. (…) Übertragen auf die Gesellschaften, ist der Parallelfall der primären Niederlassungsfreiheit 
derjenige, dass die Gesellschaft bereits mit einer definierbaren Hauptniederlassung existiert und diese in einen 
anderen Mitgliedstaat verlegt (= Sitzverlegung)“; G. MUSTAKI et V. ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, 
op. cit., pp. 24-25: « On peut distinguer deux cas de figure en ce qui concerne l’établissement principal. 
Premièrement, le commencement d’une activité économique sur le territoire communautaire, par exemple par 
la création d’une entreprise. Ce cas de figure vise essentiellement les personnes physiques. En effet, si une 
société crée une nouvelle entité, elle continuera néanmoins d’exister et il s’agit dès lors d’un cas 
d’établissement secondaire, à savoir la création d’une filiale. En second lieu, pour les personnes morales, 
l’établissement principal peut également s’exercer par le transfert du centre de gravité économique dans un 
autre Etat membre, avec ou sans dissolution dans son Etat d’origine. Il s’agit en particulier des cas complexes 




Comme le révèle d’emblée le libellé de l’article 49, al. 1er TFUE, l’établissement peut 
également être réalisé à titre secondaire, au moyen de « la création d'agences, de 
succursales ou de filiales2099, par les ressortissants d'un État membre établis sur le territoire 
d'un État membre »2100. A l’occasion d’une interprétation de l’article 5 de la convention du 
27 septembre 1968 concernant la compétence judiciaire et l'exécution des décisions en 
matière civile et commerciale, la Cour de justice a précisé que « la notion de succursale, 
d'agence ou de tout autre établissement implique un centre d'opérations qui se manifeste 
d'une façon durable vers l'extérieur comme le prolongement d'une maison mère, pourvu 
d'une direction et matériellement équipé de façon à pouvoir négocier des affaires avec des 
tiers, de telle façon que ceux-ci, tout en sachant qu'un lien de droit éventuel s'établira avec 
la maison mère dont le siège est à l'étranger, sont dispensés de s'adresser directement à 
celle-ci, et peuvent conclure des affaires au centre d'opérations qui en constitue le 
prolongement »2101. Ultérieurement, la juridiction européenne a toutefois élargi les contours 
                                                     
2099 Pour un examen du contenu que recouvrent traditionnellement ces techniques, voy. not. H. ARNOLD et alii, 
Succursales et filiales dans le Marché Commun: problèmes juridiques et fiscaux, Paris, Dalloz-Sirey, 1963 ; F. 
RIGAUX, « La notion de succursale d’une société étrangère en droit belge », in Liber Amicorum Baron Louis 
Fredericq, t. II, Gent, Story-Scientia, 1966, pp. 815 et sv. ; J. RENAULD, Droit européen des sociétés, op. cit., pp. 
2.49 à 2.53 ; A. PIETROBON, L'interpretazione della nozione comunitaria di filiale, Cedam, Padova, 1990 ; J. 
WOUTERS, Het Europese vestigingsrecht voor ondernemingen herbekeken. Een onderzoek naar de grondslagen, 
draagwijdte en begrenzingen van de vrijheid van vestiging van ondernemingen in de Europese Unie, op. cit., pp. 
191 et sv.; K. LENNAERTS et P. VAN NUFFEL, Europees Recht in Hoofdlijnen, Maklu, Antwerp, 1999, 212. Pour 
une synthèse des applications jurisprudentielles auxquelles a donné lieu ce principe, voy. not. T. MASTRULLO, 
Le droit international des sociétés dans l’espace régional européen, op. cit., pp. 206 et sv., et les références 
citées. 
2100 Entendu dans cette acception classique, le droit d’établissement ne soulève pas de difficulté majeure car il 
est, en principe, neutre sous l’angle de la loi applicable à la société. Ce type d’opération « n’est guère en 
mesure d’emporter des implications sur la personnalité juridique qu’elle possède dans l’Etat selon le droit 
duquel elle s’est constituée et, conséquemment, sur son accès au droit d’établissement en tant que tel » (T. 
MASTRULLO, Le droit international des sociétés dans l’espace régional européen, op. cit., p. 207. En ce sens, 
voy. également S. GILCART, « L’arrêt Überseering : le fragile équilibre entre les règles nationales de conflit de 
lois et la liberté d’établissement des sociétés », obs. sous Überseering, J.D.S.C., 5e édition, Kluwer, 2003, pp. 
102 et sv.) Jusqu’il y a peu, on considérait d’ailleurs cette voie comme la seule permettant aux sociétés de 
s’établir dans un Etat membre différent de celui d’origine, compte tenu de la disparité des  législations 
nationales à l’égard de la problématique du lien de rattachement et des modalités de déplacement du siège 
social. Au-delà, comme l’écrivait V. MAGNIER, « il n’y a pas de liberté d’établissement possible sans une 
coordination préalable des droits entre eux, ni un accord de la part des Etats sur le transfert du siège social » 
(Rapprochement des droits dans l’Union européenne et viabilité d’un droit commun des sociétés, Paris, LGDJ, 
1999, n° 196, pp. 72-73. Voy. aussi le n° 205, p. 75. Dans le même sens, voy. déjà J.-M. BISCHOFF, « Article 58 », 
in Traité instituant la CEE – Commentaire article par article, op. cit., p. 309, n° 13-14, pp. 309-311 ; J. RENAULD, 
Droit européen des sociétés, op. cit., pp. 2.41-2.42).  
2101 CJUE, 22 novembre 1978, Somafer, aff. C-33/78, Rec., p. I-02183, point 12. Pour un aperçu de la définition 
traditionnelle des notions de succursale, d'agence et d’autre établissement, au sens de l’article 5, 5) de la 
convention du 27 septembre 1968, voy. not. CJUE, 6 octobre 1976, De Bloos, aff. C-14/76, Rec., p. I-01497, 
points 20 à 22 ; CJUE, 18 mars 1981, Blankaert & Willems, aff. C-139/80, Rec., p. I-00819, points 12 et 13 ; CJUE, 
9 décembre 1987, Schotte, aff. C-218/86, p. I-04905, points 13 à 17. Pour une analyse de cette jurisprudence 
traditionnelle, voy. J. WOUTERS, Het Europese vestigingsrecht voor ondernemingen herbekeken. Een onderzoek 
naar de grondslagen, draagwijdte en begrenzingen van de vrijheid van vestiging van ondernemingen in de 
Europese Unie, op. cit., pp. 191 à 201. Synthétisant ces décisions, l’auteur confirme que les éléments décisifs 




de la notion d’établissement secondaire à des hypothèses dans lesquelles le caractère de 
présence permanente ne prenait pas la forme d’une succursale ou d’une agence, mais 
s’exerçait « par le moyen d'un simple bureau, géré par le propre personnel de l'entreprise, 
ou d'une personne indépendante, mais mandatée pour agir en permanence pour celle-ci 
comme le ferait une agence »2102. De longue date, la Haute juridiction confirma ainsi que 
l’énumération des formes d’établissement secondaire visées à l’article 49, al. 1er TFUE est 
exemplative et ne préjuge pas de la possibilité de s’établir à la faveur d’une autre technique, 
non explicitement visée par cette disposition2103. Ainsi, par exemple, l’on sait depuis l’arrêt 
Baars que l’acquisition par une société d’un Etat membre d’une participation dans le capital 
d’une société d’un autre Etat membre relève de la liberté d’établissement, lorsque celle-ci 
lui confère « une influence certaine sur les décisions de la société et lui [permet] d'en 
déterminer les activités »2104. Plus récemment, l’existence de simples accords commerciaux 
fut déclarée suffisante à caractériser un établissement secondaire2105, ce qui témoigne du 
                                                                                                                                                                      
présence d’un centre d’opérations ou d’affaires (ii) pourvu d’une direction et d’un équipement propre, (iii) 
agissant durablement comme le prolongement d'une maison mère, (iv) soumis effectivement à la direction et 
au contrôle de celle-ci et (v) ayant le pouvoir de conclure des affaires avec les tiers (p. 197, n° 195).  
2102 CJUE, 4 décembre 1986, Commission c/ Allemagne, aff. C-205/84, précitée, point 21. Voy. aussi M. FALLON, 
Droit matériel général de l’Union européenne, (2e éd.), op. cit., p. 477 : « Toute implantation traduisant une 
permanence des opérations pour une durée indéterminée peut constituer un établissement, pourvu que soit 
exclu le ‘caractère temporaire’ qui caractérise la prestation de services ». 
2103 Dans le même sens, voy. not. J.-M. BISCHOFF, « Article 58 », in Traité instituant la CEE – Commentaire 
article par article, op. cit., n° 15, p. 311; J. WOUTERS, Het Europese vestigingsrecht voor ondernemingen 
herbekeken. Een onderzoek naar de grondslagen, draagwijdte en begrenzingen van de vrijheid van vestiging 
van ondernemingen in de Europese Unie, op. cit., pp. 183-184. 
2104 CJUE, 13 avril 2000, Baars, aff. C-251/98, Rec., p. I-02787, points 21-22 (voy. déjà J. RENAULD, Droit 
européen des sociétés, op. cit., p. 2.53 : « A l’établissement secondaire par création de filiale doit être assimilée, 
pensons-nous, la prise de participation dominante dans une société nationale déjà existante »). Précisons 
encore que la liberté d’établissement s’appliquera également à l’égard de toute mesure nationale ayant 
vocation à s’appliquer aux seules participations de contrôle, de même qu’à celles qui visent les « relations au 
sein d’un groupe de sociétés » (voy. not. CJUE, 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes et Cadbury Schweppes 
Overseas, aff. C‑196/04, Rec. p. I‑7995, point 32; CJUE, 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group 
Litigation, aff. C-524/04, Rec. p. I-2107, point 33; CJUE, 26 juin 2008, Burda, aff. C-284/06, Rec. p. I-4571, point 
68; CJUE, 18 juillet 2007, Oy AA, aff. C-231/05, Rec., p. I- 06373, point 20, et la jurisprudence citée). A contrario, 
une participation ne permettant pas d’exercer une telle influence relèvera exclusivement de la libre circulation 
des capitaux. Une hésitation répandue dans la doctrine a trait au seuil requis pour exercer « l’influence 
certaine ». Selon nous, il ne peut être question de définir in abstracto un seuil qui serait applicable à l’égard de 
toutes les configurations possibles. Il convient, à l’inverse, de procéder au cas par cas à une évaluation globale 
de la situation, en cherchant à savoir si la participation en cause confère au moins à son titulaire une minorité 
de blocage lui permettant de s’opposer à toute modification statutaire (en ce sens, voy. aussi S. GRUNDMANN, 
European Company Law, (2e éd.), op. cit., pp. 132-133, n° 14). En droit belge, un tel seuil devrait normalement 
être fixé à 25% du total des droits de vote, conformément aux règles prévues par le Code des sociétés.  
2105 Voy. not. CJUE, 6 novembre 2003, Gambelli, aff. C-243/01, Rec., p. I-13031; CJUE, 6 mars 2007, Placanica 
e.a., aff. jointes C-338/04, C-359/04 et C-360/04, Rec., p. I-01891, et les décisions citées. Sur cette évolution, 





fait qu’il s’agit là d’une notion ouverte et évolutive, dont l’identification est une question de 
fait nécessitant un examen au cas par cas2106. 
 
L’assimilation des sociétés aux personnes physiques a pour conséquence de soumettre leur 
établissement à titre secondaire à une condition « d’établissement préalable sur le territoire 
d’un Etat membre » (art. 49, al. 1er TFUE)2107. Si une telle exigence ne pose pas de difficulté 
aux sociétés dont l’établissement principal ou l’administration centrale est située sur le 
territoire de l’Union2108, il en ira différemment à l’égard de celles qui ne sont rattachées à 
l’UE qu’à travers la localisation de leur siège statutaire2109. Ces dernières devront, en effet, 
satisfaire « à un critère de rattachement supplémentaire, de nature économique: celui du 
lien ‘effectif et continu’ avec l'économie d’un Etat membre »2110, sans que celui-ci doive 
nécessairement être l’Etat de constitution2111. Cette condition, à laquelle fait écho le 
Programme général pour la suppression des restrictions à la liberté d’établissement du 18 
décembre 1961, n’est pas définie par le législateur européen. Transposée aux sociétés, elle 
est, en tout cas, moins contraignante qu’à l’égard des personnes physiques vis-à-vis 
desquelles se superpose à l’exigence de nationalité celle du domicile dans un Etat 
membre2112. Dans la mesure où le lien à établir doit reposer sur des intérêts économiques 
                                                     
2106 Il reste, selon nous, qu’indépendamment de la forme juridique qu’il recouvre – et sous réserve des 
particularités liées au statut de filiale –, l’établissement secondaire devrait à tout le moins se caractériser par 
l’aptitude à agir durablement au nom de l’établissement principal dont il relève (J. WOUTERS, Het Europese 
vestigingsrecht voor ondernemingen herbekeken. Een onderzoek naar de grondslagen, draagwijdte en 
begrenzingen van de vrijheid van vestiging van ondernemingen in de Europese Unie, op. cit., pp. 199-200, n° 
197. Voy. aussi G. MUSTAKI et V. ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, op. cit., p. 26 : « la notion 
d’agence ou succursale doit être comprise de manière large, quelle que soit la dénomination formelle utilisée. Il 
suffit donc pour justifier de l’application de la liberté d’établissement qu’une présence soit suffisamment 
permanente pour attester de l’établissement d’une entreprise dans un autre Etat membre »). 
2107 Sur les raisons justifiant l’insertion de cette condition supplémentaire, voy. not. S. GRUNDMANN, European 
Company Law, (2e éd.), op. cit., p. 592: “The motive behind this was to make it more difficult for persons from 
third countries, for instance from the US, to set up letter-box firms in a liberal Member State and create 
branches, etc. from this primary establishment center in other Member States”. Dans le même sens, voy. aussi 
les conclusions de l’avocat général LA PERGOLA, précédant CJUE, 9 mars 1999, Centros, aff. C-212/97, précitée, 
point 12 : « Mais – il est à peine besoin de l'ajouter – il s'agit d'un critère qui n'a de valeur qu'en ce qui 
concerne les sociétés extracommunautaires » ; voy. aussi S. POILLOT-PERUZZETTO et M. LUBY, Le droit 
communautaire appliqué à l’entreprise, op. cit., p. 141, n° 466. 
2108 En ce sens, voy. not. N. THIRION, « Le droit primaire», op. cit., p. 96, n° 125. 
2109 J.-M. BISCHOFF, « Article 58 », in Traité instituant la CEE – Commentaire article par article, op. cit., n° 16, p. 
312. 
2110 Voy. les conclusions de l’avocat général LA PERGOLA, précédant CJUE, 9 mars 1999, Centros, aff. C-212/97, 
précitée, point 12.  
2111 En ce sens, voy. aussi S. GRUNDMANN, European Company Law, (2e éd.), op. cit., p. 592, n° 21 : “the 
company can have this type of link  with any Member State, not necessarily the Member State under whose 
law the company is formed”. 
2112 V. MAGNIER, Rapprochement des droits dans l’Union européenne et viabilité d’un droit commun des 
sociétés, op. cit., p. 74, n° 201 ; M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., p. 
129, n° 125 : « La transposition du régime juridique de l’article 49 TFUE est sans doute maladroite puisqu’une 
transposition plus exacte aurait consisté à imposer aux sociétés d’avoir leur établissement principal dans 




plutôt que sur des critères juridiques2113, l’on est en droit d’interpréter celui-ci souplement 
comme résultant, par exemple, d’un courant commercial continu avec un partenaire 
européen2114, d’une participation significative au capital d’une société d’un Etat membre, ou 
encore d’un chiffre d’affaires réalisé sur le territoire d’un Etat membre2115. Il reste que les 
principes esquissés ci-dessus sont d’application malaisée dans des situations du type de celle 
qui était au cœur de l’arrêt Centros. Dans cette espèce, une société avait, dès l’origine, été 
constituée au Royaume-Uni par deux époux danois, dans l’unique but de pouvoir exercer 
l’entièreté de l’activité sociale au Danemark, à la faveur d’une succursale locale de ladite 
société2116. Dans la mesure où la société britannique était une simple « boite aux lettres », 
l’on pouvait raisonnablement considérer qu’elle n’était pas à même de satisfaire à l’exigence 
d’établissement préalable imposée par l’article 49, al. 1er TFUE2117. La Cour de justice a 
néanmoins jugé qu’ « une situation dans laquelle une société constituée selon le droit d'un 
État membre dans lequel elle a son siège statutaire désire créer une succursale dans un 
autre État membre relève du droit communautaire. Il est sans importance à cet égard que la 
société n'ait été constituée dans le premier État membre qu'en vue de s'établir dans le 
second où serait exercé l'essentiel, voire l'ensemble, de ses activités économiques »2118. Il y a 
donc lieu d’admettre que, d’après la lecture adoptée par la Cour, une société constituée 
dans un Etat membre où est localisé son siège statutaire, et possédant son principal 
établissement dans un autre Etat membre de l’Union, ne sera normalement pas soumise à la 






                                                                                                                                                                      
d’établissement principal ». Comp. L. TRUCHOT, “Le droit d’établissement”, in I. PINGEL (sous la dir.), De Rome 
à Lisbonne – Commentaire article par article des traités UE et CE, op. cit., p. 533 : « Le droit à la constitution 
d’un établissement secondaire est toutefois logiquement réservé aux sociétés établies à titre principal sur le 
territoire communautaire ». 
2113 V. MAGNIER, Rapprochement des droits dans l’Union européenne et viabilité d’un droit commun des 
sociétés, op. cit., p. 74, n° 203. 
2114 En ce sens, voy. aussi S. POILLOT-PERUZZETTO et M. LUBY, Le droit communautaire appliqué à l’entreprise, 
op. cit., p. 141, n° 466. 
2115 N. THIRION, « Le droit primaire», op. cit., p. 95, n° 125. 
2116 CJUE, 9 mars 1999, Centros, aff. C-212/97, précitée. Voy. déjà CJUE, 10 juillet 1986, Segers, aff. C-79/85, 
Rec., p. I-2375. 
2117 Voy. not aussi V. EDWARDS, EC Company Law, op. cit., pp. 350 et 375. 
2118 CJUE, 9 mars 1999, Centros, aff. C-212/97, précitée, point 17. 
2119 Voy. CJUE, 5 novembre 2002, Überseering BV, précité, points 74-75. En ce sens, voy. aussi P. CRAIG et G. de 
BURCA, EU LAW, Text, Cases, and Materials, (5th ed.), op. cit., p. 780: “It is clear that, so long as a company is 
formed in accordance with the law of a Member State and has its registered office there and its principal place 
of business somewhere in the EU, it will be established in the first Member State within the meaning of the 




Sous-section 3. Le champ d’application territorial 
 
Classiquement, le bénéfice du droit d’établissement est limité aux situations présentant un 
rattachement territorial avec l’ordre juridique européen2120, ce qui exclut, d’une part, les 
« situations purement internes » à un Etat membre2121 et, d’autre part, les situations qui se 
rattachent à un Etat tiers. Une telle constatation n’est, de prime abord, pas surprenante 
dans la mesure où l’article 49, al. 1er TFUE se borne à garantir « la liberté d'établissement des 
ressortissants d'un État membre dans le territoire d'un autre État membre »2122. Quelques 
précisions doivent néanmoins être apportées afin de délimiter plus précisément 
l’applicabilité spatiale du droit d’établissement. 
                                                     
2120 Sur le champ d’application spatial du droit matériel de l’UE, voy. l’art. 52 TUE, ainsi que les régimes 
spécifiques envisagés par l’art. 355 TFUE. 
2121 Voy. toutefois T. MASTRULLO, Le droit international des sociétés dans l’espace régional européen, op. cit., p. 
348, n° 773, selon lequel « considérer qu’il puisse exister des situations purement internes en droit 
intracommunautaire des sociétés n’est pas exact à strictement parler, dès lors que la constitution même des 
personnes morales dans l’espace européen revêt un enjeu régional ». Ce faisant, l’auteur semble plaider en 
faveur de l’adoption d’une citoyenneté européenne de l’entreprise, qui aurait vocation à être le statut 
fondamental des sociétés au sens de l’article 54 TFUE. 
2122 Voy. utilement les conclusions de l’avocat général N. WAHL présentées le 5 septembre 2013 dans les 
affaires jointes C-159/12 à C-161/12, point 27 : « La nécessité d’un élément transfrontalier pour que les 
dispositions du traité sur les libertés fondamentales soient applicables est conforme à l’objectif même de ces 
dispositions. Pour paraphraser les observations de l’avocat général Tesauro dans ses conclusions relatives à 
l’affaire Hünermund e.a., cet objectif est de libéraliser les échanges intracommunautaires et non de 
promouvoir le libre exercice de l’activité commerciale dans chaque État membre. Dans la même veine, l’avocat 
général Tizzano a souligné, dans l’affaire CaixaBank France, qu’une interprétation des dispositions du traité sur 
les libertés fondamentales qui en étendrait l’applicabilité au-delà de leurs limites reviendrait à orienter le traité 
vers un objectif qui n’est pas le sien: non pas celui d’instaurer un marché intérieur connaissant des conditions 
semblables à celles d’un marché unique et dans lequel les opérateurs peuvent circuler librement, mais celui 
d’instaurer un marché sans règles, voire un marché où les règles sont, en principe, interdites, sauf lorsqu’elles 




A. L’exclusion des situations purement internes2123 
 
De longue date, la Cour de justice a jugé que la libre circulation des personnes n’est pas 
applicable « à des situations purement internes à un Etat membre, c'est-à-dire en l'absence 
de tout facteur de rattachement à l'une quelconque des situations envisagées par le droit 
communautaire »2124. Il en découle que l’article 49 TFUE ne peut, en principe, s’appliquer 
qu’aux situations « ayant un lien avec les échanges entre les Etats membres »2125, à 
l’exclusion de celles qui ne présentent aucun élément d’extranéité, c’est-à-dire dont tous les 
éléments pertinents se cantonnent à l’intérieur d’un seul Etat membre2126. A ce titre, la 
juridiction européenne a pu repousser la revendication du droit d’établissement sur le 
territoire d’un Etat membre par une personne ressortissante dudit Etat ou par une société y 
ayant son siège social2127. L’exclusion des situations purement internes est toutefois 
                                                     
2123 Pour une analyse évolutive de cette notion, voy. not. J.-P. KEPPENNE et P. VAN YPERSELE, « Vers une 
application du droit communautaire à des obstacles à la libre circulation des marchandises à l’intérieur d’un 
État membre », J.D.E., 1994, pp. 179 et sv. ; H. TAGARAS, « Règles communautaires de libre circulation, 
discriminations à rebours et situations dites purement internes », in Mélanges en hommage à Michel 
Waelbroeck, Vol. II, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 1499 à 1538 ; J. DE BEYS, « Le droit européen est-il applicable 
à de situations purement internes? », J.D.E., 2001, pp. 137 à 145 ; R.-E. PAPADOPOULOU, « Situations 
purement internes et droit communautaire : instrument jurisprudentiel à double fonction ou arme à double 
tranchant ? », CDE, 2002, pp. 9 et sv. ; O. DUE et C. GULMANN, « Restrictions à la libre circulation 
intracommunautaire et situations purement internes », in Mélanges Rodriguez Iglesias, Baden-Baden, Nomos, 
2003, pp. 377 à 384 ; F. PICOD, « Libre circulation et situation interne », R.A.E., 2003/2004, pp. 47 à 54 ; P. VAN 
ELSUWEGE et S. ADAM, « Situations purement internes, discriminations à rebours et collectivités autonomes 
après l'arrêt sur l'assurance soins flamande », CDE, 2008, pp. 655 à 711 ; A. TRYFONIDU, Reverse discrimination 
in EC law, Alphen aan den rijn, Kluwer Law International, 2009 ; J. CAVALLINI, « Inapplicabilité du droit de 
l’Union aux situations purement internes », JCP S, n° 30, 26 juillet 2011, pp. 1363 et sv. ; M. WATHELET, M. 
BOURGEOIS, et J. WILDEMEERSCH, « Situations purement internes, discriminations à rebours et fiscalité », 
R.G.C.F., 2011/6, pp. 465 et sv. ; M. GAUTIER, « Les discriminations à rebours, une espèce menacée ? », in F. 
Fines, C. Gauthier et M. Gautier (sous la dir.), La non-discrimination entre les européens, Paris, Pedone, 2012, 
pp. 112 et sv. ; F. MARTUCCI, « Situations purement internes et libertés de circulation », in L’unité des libertés 
de circulation – In varietate concordia, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 43 à 104.  
2124 CJUE, 28 mars 1979, Saunders, aff. C-175/78, Rec., p. I-01129, point 11. Voy. plus spécifiquement en 
matière de liberté d’établissement CJUE, 3 octobre 1990, Nino e.a., aff. jointes C-54/88, C-91/88 et C-14/89, 
Rec., p. I-03537, points 10 et 12 ; CJUE, 16 novembre 1995, aff. C-152/94, Van Buynder, Rec., p. I- 3981, points 
10 et 13 ; CJUE, 30 novembre 1995, Esso Española, aff. C-134/94, Rec., p. I-04223, point 17. 
2125 Voy. récemment CJUE, 10 mai 2012, Duomo Gpa e.a., aff. jointes C-357/10 à C-359/10, non encore publiée, 
point 26, et la jurisprudence citée.  
2126 Voy. not. CJUE, 8 mai 2013, Libert e.a., aff. jointes C-197/11 et C-203/11, non encore publié, point 33 ; 
CJUE, 25 juillet 2008, Metock e.a., aff. C-127/08, Rec., p. I-06241, point 77 ; CJUE, 26 janvier 1999, Terhoeve, aff. 
C-18/95, Rec., p. I-00345, point 26 ; CJUE, 23 avril 1991, Höfner et Eiser, aff. C-41/90, Rec. p. I-1979, point 37, et 
la jurisprudence citée. 
2127 Voy. not. CJUE, 6 novembre 1984, Fearon, aff. C-182/83, Rec. p. I-3677, point 8; CJUE, 8 décembre 1987, 
Gauchard, aff. C-20/87, Rec. p. I-4879, points 10 à 13; CJUE, 30 novembre 1995, Esso Española, précitée, points 
13 à 17. Pour autant, « il n'en reste pas moins que la référence, par l'article 52 [49 TFUE], aux ‘ressortissants 
d'un État membre’ désireux de s'établir ‘dans le territoire d'un autre État membre’, ne saurait être interprétée 
de manière à exclure du bénéfice du droit communautaire les propres ressortissants d'un État membre 
déterminé, lorsque ceux-ci, par le fait d'avoir résidé régulièrement sur le territoire d'un autre État membre et 




interprétée de plus en plus restrictivement par la Cour de justice2128, bien qu’il demeure 
encore délicat d’en apprécier les contours exacts2129. Ainsi, par exemple, est-il de 
jurisprudence constante qu’aux fins de garantir une interprétation uniforme du droit de 
l’Union, la Cour accepte de statuer à titre préjudiciel dans des situations dont tous les 
éléments factuels sont localisés dans un seul Etat membre, lorsque la mesure nationale en 
cause étend à celles-ci le bénéfice d’une disposition européenne2130. Cette approche 
« généreuse » de la jurisprudence européenne en matière de recevabilité des demandes de 
décision préjudicielle est rendue possible par la souplesse du libellé de l’article 267 TFUE, 
selon lequel la Cour est compétente pour statuer sur une question d’interprétation du traité 
« lorsqu'une telle question est soulevée devant une juridiction d'un des États membres », et 
dès que cette dernière « estime qu'une décision sur ce point est nécessaire pour rendre son 
jugement »2131. 
 
Si l’on peut penser qu’un déplacement intra-européen demeure une condition essentielle 
pour pouvoir se prévaloir de la liberté d’établissement – que ce déplacement soit effectif ou, 
à tout le moins, envisagé, voire virtuel –, une évolution semble donc se dessiner, qui tend à 
étendre à la libre circulation des personnes la souplesse d’appréciation de l’élément 
d’extranéité qui prévalait, jusqu’il y a peu, dans le seul champ de la libre circulation des 
                                                                                                                                                                      
trouvent, à l'égard de leur État d'origine, dans une situation assimilable à celle de tous autres sujets bénéficiant 
des droits et libertés garantis par le traité (CJUE, 7 février 1979, Knoors, C-115/78, Rec. p. I-00399, point 24). 
2128 L. DEFALQUE, « Examen de jurisprudence (2006-2011) – Droit économique de l’Union européenne », 
R.C.J.B., 2013, p. 320, n° 38.  
2129 Pour s’en convaincre, voy. not. J.-Y. CARLIER, « Chronique – La libre circulation des personnes dans et vers 
l’Union européenne », J.D.E., 2012, pp. 88 à 90, n° 6 à 13.  
2130 Voy. not. CJUE, 17 juillet 1997, Leur-Bloem, aff. C-28/95, Rec., p. I-4161, point 34 : « la Cour est 
compétente, au titre de l'article 177 du traité [267 TFUE], pour interpréter le droit communautaire lorsque 
celui-ci ne régit pas directement la situation en cause, mais que le législateur national a décidé, lors de la 
transposition en droit national des dispositions d'une directive, d'appliquer le même traitement aux situations 
purement internes et à celles régies par la directive, en sorte qu'il a aligné sa législation interne sur le droit 
communautaire ».  Voy. aussi CJUE, 26 septembre 1985, Thomasdünger, aff. C-166/84, Rec. p. I-3001 ; CJUE, 14 
mars 2013, Allianz Hungária Biztosító e.a., aff. C-32/11, non encore publié, points 17 à 23. 
2131 Voy. les conclusions précitées de l’avocat général N. WAHL dans les affaires jointes C-159/12 à C-161/12, 
point 29. Voy. aussi les point 30 et 31 des dites conclusions : « L’ample champ de compétences attribué à la 
Cour par l’article 267 TFUE est également conforme à l’esprit de coopération entre la Cour et les juridictions 
nationales, qui doit présider au fonctionnement du renvoi préjudiciel. La Cour a donc constamment jugé qu’il 
appartient aux seules juridictions nationales qui sont saisies du litige et qui doivent assumer la responsabilité 
de la décision juridictionnelle à intervenir, d’apprécier, au regard des particularités de chaque affaire, tant la 
nécessité d’une décision préjudicielle pour être en mesure de rendre leur jugement que la pertinence des 
questions qu’elles posent à la Cour. En conséquence, dès lors que les questions posées portent sur 
l’interprétation du droit de l’Union, la Cour est, en principe, tenue de statuer. Le refus de statuer sur une 
question préjudicielle posée par une juridiction nationale n’est possible que lorsqu’il apparaît de manière 
manifeste que l’interprétation du droit communautaire sollicitée n’a aucun rapport avec la réalité ou l’objet du 
litige au principal, lorsque le problème est de nature hypothétique ou encore lorsque la Cour ne dispose pas 




marchandises2132. L’arrêt Duomo Gpa fournit une intéressante illustration de cette évolution 
puisqu’en l’espèce, la Cour de justice accepta de considérer les questions qui lui étaient 
déférées comme recevables, alors même que la situation en cause lui apparaissait purement 
interne2133. Dans cette affaire, trois sociétés de droit italien étaient opposées à deux 
communes italiennes après avoir été exclues de procédures d’appel d’offres organisées par 
celles-ci, au motif du non-respect d’une exigence de capital social minimum prévue par le 
droit national pour les soumissionnaires. Pour fonder sa compétence, la juridiction 
européenne a, tout d’abord, relevé que la disposition italienne était potentiellement 
susceptible d’entraver le commerce intra-européen, dès lors qu’il ne saurait être exclu que 
des sociétés issues d’autres Etats membres soient intéressées de soumissionner à un tel 
appel d’offres2134. En second lieu, la Cour de justice constata que l’interprétation sollicitée 
par la juridiction de renvoi « peut lui être utile dans le cas où le droit national imposerait de 
faire bénéficier à un opérateur italien des mêmes droits que ceux qu’un opérateur d’un 
autre État membre tirerait du droit de l’Union dans la même situation »2135. Dès lors qu’en 
l’espèce, le droit italien contient une interdiction des discriminations à rebours2136, la Cour 
viendrait « non pas étendre l’application du droit de l’Union à une situation purement 
interne mais uniquement sauvegarder l’application cohérente de règles de droit 
correspondantes au niveau de l’Union et d’un Etat membre »2137.   
                                                     
2132 B. CHEYNEL, « Les ‘situations purement internes’ à la lumière de l’arrêt Libert e.a. », R.A.E., 2013/2, pp. 409 
à 412.  
2133 CJUE, 10 mai 2012, Duomo Gpa Srl e.a., aff. jointes C-357 à 359/10, non encore publié. 
2134 Ibidem, point 27. Voy. déjà CJUE, 11 mars 2010, Attanasio Group Srl, aff. C-384/08, Rec. p. I-02055, point 
24 ; CJUE, 15 décembre 1982, Oosthoek’s Uitgeversmaatschappij, aff. C-286/81, Rec. p. I-4575. Il n’y aurait, 
selon l’avocat général N. WAHL, « aucune raison de limiter la compétence préjudicielle de la Cour aux affaires 
qui comportent un élément transfrontalier effectif et direct. Dès lors qu’il y a des raisons suffisantes de 
considérer qu’une législation nationale est apte à produire des effets transfrontaliers pertinents, par exemple 
au titre des articles 34 TFUE, 35 TFUE, 45 TFUE, 49 TFUE, 56 TFUE ou 63 TFUE, cette législation ressortit 
directement au champ d’application de ces dispositions du traité » (voy. les conclusions de celui-ci dans les 
affaires jointes C-159/12 à C-161/12, point 35). L’on a néanmoins pu relever que cet argument « fait bon 
marché du caractère relatif et spécifique du renvoi préjudiciel pour lui conférer un aspect plus prospectif et 
sans doute plus général » (D. BERLIN (sous la dir.), « Chronique de droit du marché intérieur », R.A.E., 2012/4, 
p. 890).  
2135 CJUE, 10 mai 2012, Duomo Gpa Srl e.a., précité, point 28. Voy. déjà CJUE, 5 décembre 2000, Guimont, aff. 
C-448/98, Rec. p. I‑10663. Lorsque, en effet, la législation d’un Etat membre interdit la discrimination à 
rebours, le juge de renvoi peut avoir besoin d'une interprétation des droits que les nationaux des autres États 
membres tirent du droit de l’UE, pour pouvoir déterminer s’il est, ou non, en présence d’une discrimination à 
rebours. 
2136 Pour une illustration d’emploi de cette notion par la Cour, voy. not. CJUE, 21 juin 2007, Jonkman, aff. 
jointes C-231 à 233/06, Rec., p. I-5149, point 25. 
2137 B. CHEYNEL, « Les ‘situations purement internes’ à la lumière de l’arrêt Libert e.a. », op. cit., p. 411. Sur les 
fondements de cette jurisprudence, voy. aussi les conclusions précitées de l’avocat général N. WAHL dans les 
affaires jointes C-159/12 à C-161/12, point 41 : « s’il y a une règle ou un principe national interdisant la 
discrimination à rebours et si la réglementation nationale attaquée peut également s’appliquer à des 
opérateurs étrangers, la juridiction nationale peut avoir besoin de l’assistance de la Cour pour interpréter 
correctement les dispositions pertinentes du droit de l’Union. Cela reste vrai même si, à strictement parler, ces 
dispositions ne sont pas directement applicables à l’affaire en cause, mais peuvent être considérées comme ne 




Au nom de l’esprit de coopération qui préside au fonctionnement du renvoi préjudiciel2138, la 
Cour de justice semble désormais s’autoriser à apprécier l’exigence d’extranéité en 
s’émancipant davantage des circonstances factuelles des affaires dont elle est saisie. Dans 
de telles hypothèses, comme l’a relevé l’avocat général GEELHOED, « ce sont la nature et la 
teneur de la mesure nationale, et non pas les faits du litige au principal, qui déterminent si la 
Cour répond aux questions préjudicielles qui lui sont posées »2139.  
 
B. L’exclusion des situations mettant en cause un Etat tiers2140 
 
A diverses reprises, la Cour de justice a également souligné que le chapitre du traité relatif à 
la liberté d’établissement ne comporte aucune disposition qui étende le champ d’application 
de ses dispositions aux situations impliquant un ressortissant d’un pays tiers établi à 
l’extérieur de l’Union européenne2141. De même, dans son avis 1/94 du 15 novembre 1994, 
elle a très clairement précisé que : 
 
« A la différence du chapitre sur les transports, ceux sur le droit d'établissement et la libre 
prestation de services ne comportent aucune disposition qui étende expressément la 
compétence de la Communauté à ‘des relations relevant du droit international’. Comme 
l'ont souligné à juste titre le Conseil et la plupart des États ayant présenté des observations, 
leur seul objectif est d'assurer le droit d'établissement et la libre prestation de services au 
profit des ressortissants d'États membres. Ils ne comportent aucune disposition qui règle le 
problème du premier établissement de ressortissants de pays tiers et le régime de leur accès 
à des activités non salariées »2142. 
 
L’on peut donc conclure de ce qui précède que la liberté d’établissement présente un 
caractère purement intra-européen2143. Il en découle notamment que l’article 49 TFUE ne 
peut être invoqué dans un contexte où une société d’un pays tiers détient une participation 
lui conférant une influence déterminante sur les décisions et les activités d’une société d’un 
                                                                                                                                                                      
Dans ces circonstances, la compétence de la Cour est donc justifiée puisque, en l’absence de décision de sa 
part, la juridiction de renvoi ne pourra pas statuer sur le litige qui lui est soumis ». 
2138 Voy. not. CJUE, 22 octobre 2009, Zurita García et Choque Cabrera, aff. C‑261/08 et C‑348/08, Rec. p. 
I‑10143, point 36 ; CJUE, 24 avril 2012, Kamberaj, aff. C‑571/10, non encore publié, point 41. 
2139 Voy. les conclusions de l’avocat général GEELHOED précédant CJUE, 5 mars 2002, Reisch, aff. jointes C-
515/99 et C-527/99 à C-540/99, Rec. p. I-2157, point 88. 
2140 Sur l’évolution de la relation qu’entretiennent les ressortissants d’Etats tiers avec le droit de l’Union, voy. 
not. C. BARNARD, The Substantive Law of the EU: The Four Freedoms, (3rd ed.), op. cit., pp. 519 et sv. 
2141 CJUE, 10 mai 2007, Lasertec, aff. C-492/04, Rec. p. I-03775, point 27. 
2142 Rec., p. I-5267, point 81. 
2143 Relevons toutefois qu’au même titre que les autres libertés de circulation, le bénéfice de la liberté 





État membre2144. Il en est de même dans une situation qui concerne l’établissement d’une 
société d’un Etat membre dans un Etat tiers2145. A cet égard, la Cour de justice a cependant 
estimé que, dans la mesure où la liberté d’établissement n’était pas applicable ratione loci à 
une mesure nationale concernant le traitement fiscal des dividendes versés par une filiale 
établie dans un Etat tiers à une société résidente d’un Etat membre, cette dernière pouvait 
se prévaloir de la libre circulation des capitaux, pour autant que ladite mesure s’applique 

















                                                     
2144 CJUE, 10 mai 2007, Lasertec, précité, point 27. De façon générale, relevons toutefois que, dans le respect 
des conditions prévues à l’article 54 TFUE, une société constituée selon le droit d’un Etat membre bénéficie, en 
principe, de la liberté d’établissement, indépendamment du fait qu’elle soit sous le contrôle de personnes 
physiques ou morales d’un pays tiers (en ce sens, voy. not. les conclusions de l’avocat général N. Jääskinen, 
présentées le 24 octobre 2013 dans l’affaire C-80/12, Felixstowe Dock and Railway Company Ltd e.a., points 60 
à 62). 
2145 CJUE, 10 mai 2007, A et B, aff. C-102/05, Rec. p. I-3871, point 29; CJUE, 24 mai 2007, Winfried L. Holböck, 
aff. C-157/05, Rec., p. I-04051, point 28: « le chapitre du traité relatif au droit d’établissement ne comporte 
aucune disposition qui étende son champ d’application aux situations concernant l’établissement dans un pays 
tiers d’un ressortissant d’un État membre ou d’une société constituée en conformité avec la législation d’un 
État membre ». Pour une confirmation récente, voy. encore les conclusions de l’avocat général P. Cruz Villalón, 
présentées le 7 novembre 2013 dans l’affaire pendante C-47/12, Kronos International Inc., point 50. 





Section 2. Le contenu du droit d’établissement des sociétés2147 
 
Sous-section 1. L’interdiction des entraves au droit d’établissement2148 
 
L’article 49 TFUE vient consacrer la liberté de mouvement2149 des opérateurs économiques – 
à l’exclusion des travailleurs salariés – à l’intérieur de l’espace européen2150. Il est 
interprété2151 comme comportant l’obligation, dans le chef des Etats membres, de 
permettre l’établissement sur leur territoire des sociétés relevant d’autres Etats membres, 
dans les mêmes conditions que celles qui sont prévues à l’égard de leurs propres 
ressortissants2152. Cette disposition, à laquelle un effet direct a été reconnu de longue 
                                                     
2147 Pour une présentation plus détaillée de la dimension négative et positive du droit d’établissement, voy. 
not. C. BARNARD, The Substantive Law of the EU: The Four Freedoms, (3rd ed.), op. cit., pp. 319 et sv.; M. 
FALLON, Droit matériel général de l’Union européenne, (2e éd.), op. cit., pp. 495 et sv. ; J. WOUTERS, Het 
Europese vestigingsrecht voor ondernemingen herbekeken. Een onderzoek naar de grondslagen, draagwijdte en 
begrenzingen van de vrijheid van vestiging van ondernemingen in de Europese Unie, op. cit., pp. 278 et sv.; J. 
MOLINIER et N. DE GROVE-VALDEYRON, Droit du marché intérieur européen, (3e éd.), op. cit., pp. 129 et sv. ; L. 
DUBOUIS et C. BLUMANN, Droit matériel de l’Union européenne, (6e éd.), Paris, Montchrestien, 2012, spéc. pp. 
89 et sv. 
2148 Sur la notion d’entrave, voy. utilement L. AZOULAI (sous la dir.), L’entrave dans le droit du marché intérieur, 
Bruxelles, Bruylant, 2011 ; A. CORDEWENER, « The prohibitions of discrimination and restriction within the 
framework of the fully integrated internal market », in EU freedoms and direct taxation, Amsterdam, IBFD, 
2006, pp. 1 et sv. Pour un examen de la notion d’entrave dans le domaine fiscal, voy. not. L. HINNEKENS, 
Europese Unie en directe belastingen, Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 283 et sv.; A. MAITROT DE LA MOTTE, 
« L’entrave fiscale », in L’entrave dans le droit du Marché intérieur, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 97 et sv. ; J. 
BUISSON, « La notion d’entrave fiscale », R.E.A., 2007-2008/1, pp. 13 et sv. Pour une excellente analyse de la 
portée du principe de non-discrimination en droit de l’Union, dans le domaine fiscal et non fiscal, voy. N. 
BAMMENS, The Principle of Non-Discrimination in International and European Tax Law, Amsterdam, IBFD, 
2012, pp. 495 et sv. 
2149 Pour autant que de besoin, notons que cette liberté de mouvement peut également se traduire par 
l’exercice de la libre prestation de services, lorsque l’opérateur économique n’entend pas s’établir dans l’Etat 
d’accueil. 
2150 M. FALLON, Droit matériel général de l’Union européenne, (2e éd.), op. cit., p. 508. 
2151 De manière générale, relevons ici qu’à l’instar des autres libertés de circulation, le droit d’établissement 
doit être interprété largement, en fonction de l’objectif poursuivi par le traité (à savoir la réalisation d’un 
marché intérieur analogue à un marché national), tandis que les dérogations qui y sont apportées doivent 
recevoir une interprétation restrictive (L. DEFALQUE, « Examen de jurisprudence (2006-2011) – Droit 
économique de l’Union européenne », op. cit., p. 323, n° 41).   
2152 En principe, l’égalité de traitement qu’implique cette disposition s’étend aussi bien à l’accès aux activités 
professionnelles qu’à leur exercice (voy. not. les conclusions de l’avocat général A. TIZZANO précédant CJUE, 13 
décembre 2005, SEVIC Systems, aff. C-411/03, Rec., p. I-10805, point 30 : « Le champ d’application du droit 
d’établissement couvre donc toutes les mesures qui permettent, ou même facilitent seulement, l’accès à un 
autre État membre et/ou l’exercice d’activités économiques dans cet État, en permettant aux sujets intéressés 
de pouvoir participer effectivement, et aux mêmes conditions que les opérateurs nationaux, à la vie 
économique du pays »). Ainsi, par exemple, entrent dans le champ du droit d’établissement les règles relatives 
aux diverses facultés générales, utiles à l'exercice d’une activité professionnelle. Celles-ci comprennent 
notamment la faculté d'acquérir, d'exploiter ou d'aliéner des droits et biens meubles ou immeubles et celle 
d'emprunter, et notamment d'accéder aux diverses formes de crédits (CJUE, 14 janvier 1988, Commission c. 
Italie, aff. C-63/86, Rec., p. I-00029, point 14). En outre, dans le cadre de l’accès au marché de l’Etat membre 




date2153, « vise ainsi à assurer le bénéfice du traitement national à tout ressortissant d’un 
Etat membre qui s’établit, ne serait-ce qu’à titre secondaire, dans un autre Etat membre 
pour y exercer une activité non salariée et interdit toute discrimination fondée sur la 
nationalité résultant des législations en tant que restriction à la liberté d’établissement »2154. 
A ce titre, l’article 49 TFUE peut être considéré comme une application particulière du 
principe général d’interdiction des discriminations en raison de la nationalité (art. 18 
TFUE)2155. Corrélativement, « la création d’un établissement et les opérations effectuées par 
cet établissement doivent respecter les conditions définies par la législation de l’Etat 
d’établissement pour ses propres ressortissants »2156.  
 
L’exigence d’égalité de traitement2157 qui découle de l’article 49, al. 2 TFUE s’oppose d’abord 
à ce qu’une disposition2158 nationale ou européenne traite une personne moins 
favorablement que ne l’est ou ne le serait une autre, dans une situation comparable2159, en 
                                                                                                                                                                      
(voy. not. CJUE, 28 janvier 1986, Commission c. France, aff. C-270/83, Rec., p. I-00273, point 22 ; CJUE, 6 juin 
1996, Commission c. Italie, aff. C-101/94, Rec., p. I-02691, points 8, 20 à 22. Voy. aussi  G. MUSTAKI et V. 
ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, op. cit., pp. 48 à 51 ; W. SCHÖN, “The Free Choice between the 
Right to Establish Branch and to Set-up a Subsidiary – a principle of European Business Law”, European Business 
Organization Law Review, 2001, pp. 339 à 364). 
2153 Voy. déjà CJUE, 21 juin 1974, Reyners, aff. C-2/74, Rec., p. I-631, point 14. Voy. encore not. CJUE, 5 
novembre 2002, Überseering, aff. C-208/00, précitée, point 60. 
2154 CJUE, 28 janvier 1986, Commission c. France, aff. C-270/83, Rec., p. I-00273, point 14. Pour une 
appréciation critique du principe du traitement national, voy. not. V. MAGNIER, Rapprochement des droits dans 
l’Union européenne et viabilité d’un droit commun des sociétés, op. cit., p. 69, n° 187 : « Cette méthode instaure 
une véritable concurrence au sein des pays concernés et répond en cela aux préoccupations d’inspiration 
libérale du Traité de Rome. Elle présente en outre l’avantage de la simplicité et de la rapidité dans sa mise en 
œuvre, sans interdire aux Etats membres d’édicter leur propre réglementation nationale ». 
2155 En ce sens, voy. not. CJUE, 4 octobre 1991, Commission c. Royaume-Uni, aff. C-246/89, Rec., p. I-04585, 
point 18. Il en découle que l’article 18 TFUE n'a, dès lors, vocation à s'appliquer de manière autonome que dans 
des situations régies par le droit de l’Union pour lesquelles le traité ne prévoit pas de règles spécifiques de non-
discrimination (en ce sens, voy. not. CJUE, 12 avril 1994, Halliburton Services, aff. C-1/93, Rec., p. I-1137, point 
12). 
2156 M. FALLON, Droit matériel général de l’Union européenne, (2e éd.), op. cit., p. 509, et la jurisprudence citée. 
2157 Celle-ci implique classiquement l’élimination de « toutes les mesures qui (…) imposent à un ressortissant 
d'un autre État membre un traitement plus rigoureux, ou le placent dans une situation de droit ou de fait 
désavantageuse, par rapport à la situation faite, dans les mêmes circonstances, à un national » (CJUE, 13 
décembre 1984, Haug-Adrion, aff. C-251/83, Rec. p. I-4277, point 14).  
2158 Est ainsi visée toute règle relevant du droit positif, de même qu’une pratique administrative (CJUE, 13 
novembre 2003, Neri, aff. C-153/02, Rec., p. I-13555, point 44) ou encore une norme émanant d’un ordre 
professionnel. 
2159 Selon une jurisprudence constante, la Cour de justice considère qu’une discrimination « consiste dans 
l'application de règles différentes à des situations comparables ou bien dans l'application de la même règle à 
des situations différentes » (voy. not. CJUE, 29 avril 1999, Royal Bank of Scotland, aff. C-311/97, Rec., p. I-
02651, point 26; CJCE, 14 septembre 1999, Gschwind, aff. C-391/97, Rec. I-5478, point 21, et la jurisprudence 
citée). L’on aperçoit donc que le concept de comparabilité est inhérent au fonctionnement de la notion de 
discrimination, et fonde la distinction ancienne entre les discriminations « formelles » et « matérielles ». Voy. à 
cet égard CJUE, 17 juillet 1963, Italie c. Commission, aff. C-13/63, Rec., p. I-00337 : « attendu que le traitement 
différent de situations non comparables ne permet pas de conclure automatiquement à l'existence d'une 
discrimination; qu'une apparence de discrimination formelle peut donc correspondre, en fait, à une absence de 




se fondant sur un critère de distinction prohibé, à savoir essentiellement la nationalité d’une 
personne2160 (art. 18 TFUE)2161. A cet égard, l’on rappellera qu’à l’endroit des sociétés, le 
siège social sert à déterminer, à l’instar de la nationalité des personnes physiques, leur 
rattachement à l’ordre juridique d’un Etat2162. De façon récurrente, la Cour de justice a ainsi 
jugé qu’ « admettre que l'État membre d'établissement puisse librement appliquer un 
traitement différent en raison du seul fait que le siège d'une société est situé dans un autre 
État membre viderait donc [l’article 49 TFUE] de son contenu »2163. Partant, une législation 
nationale qui consacre une différence de traitement en se fondant sur ce critère devrait être 
considérée comme une discrimination directe. Nous verrons cependant que cela n’est pas 
toujours le cas, dans la mesure où le siège social est, dans de nombreux cas, également 
retenu pour déterminer la résidence des sociétés.  
 
Outre ces discriminations directes ou ostensibles, sont également interdites les 
discriminations indirectes ou « déguisées »2164, à savoir « toutes formes dissimulées de 
discrimination qui, par application d’autres critères de distinction, aboutissent, en fait, au 
même résultat »2165. Ainsi, bien qu’une réglementation d’un Etat membre soit applicable 
aussi bien aux nationaux de cet Etat qu’aux ressortissants d’autres Etats membres, elle peut 
s’appuyer sur un critère de distinction formellement non prohibé2166 qui, dans la réalité, 
                                                                                                                                                                      
des situations similaires, soit de manière identique des situations différentes ». Ainsi que l’a indiqué la Cour de 
justice à plusieurs reprises, « la comparabilité d’une situation communautaire avec une situation purement 
interne doit être examinée en tenant compte de l’objectif poursuivi par les dispositions nationales en cause » 
(voy. not. CJUE, 18 juillet 2007, Oy AA, aff. C-231/05, Rec. p. I-6373, point 38). 
2160 Dans certaines circonstances, conformément aux prévisions de l’art. 19 TFUE, il pourra également s’agir de 
sa race, son origine ethnique, sa religion ou ses convictions, son handicap, son âge ou son orientation sexuelle. 
Sur la portée de cette disposition, voy. not. E. DUBOUT, L'article 13 du Traité CE – La clause communautaire de 
lutte contre les discriminations, Bruxelles, Bruylant, 2006. 
2161 Voy. aussi la définition proposée par le professeur K. LENAERTS, selon laquelle « il y a discrimination directe 
lorsqu’une réglementation communautaire ou nationale applique un critère de distinction prohibé ou soumet 
des cas différents à une réglementation formellement identique » (« L’égalité de traitement en droit 
communautaire – Un principe unique aux apparences multiples », C.D.E., 1991, p. 12, n° 10). Sur la définition 
originelle de la notion de discrimination dans le cadre du traité CECA, voy. not. D. MARTIN, « ‘Discriminations’, 
‘entraves’ et ‘raisons impérieuses’ dans le traité CE : trois concepts en quête d’identité », C.D.E., 1998, pp. 263 
à 265.  
2162 Voy. not. CJUE, 28 janvier 1986, Commission c. France, aff. C-270/83, Rec., p. I-273, point 18; CJUE, 13 juillet 
1993, Commerzbank, aff. C-330/91, Rec., p. I-4017, point 13; CJUE, 7 mars 1996, Commission c. France, aff. C-
334/94, Rec., p. I-1307, point 18. 
2163 Voy. not. CJUE, 29 avril 1999, Royal Bank of Scotland, aff. C-311/97, Rec., p. I-2651, point 23. 
2164 Pour une présentation de cette notion, voy. not. C. TOBLER, Indirect discrimination: a case study into the 
development of the legal concept of indirect discrimination under EC Law, Antwerpen, Intersentia, 2005; P. 
GARRONE, « La discrimination indirecte en droit communautaire : vers une théorie générale », RTD. eur., 1994, 
pp. 425 et sv., et les références citées.  
2165 CJUE, 12 février 1974, Sotgiu, aff. C-152/73, Rec., p. I- 00153. 
2166 A titre d’exemples, il peut s’agir d’exigences relatives au domicile ou à la résidence sur le territoire de l’Etat 
d’accueil, de l’accomplissement de certaines activités ou formalités sur le territoire de cet Etat (L. DUBOUIS et 
C. BLUMANN, Droit matériel de l’Union européenne, (6e éd.), op. cit., p. 104, n° 176, et la jurisprudence citée). 
Relevons néanmoins qu’à diverses reprises, la Cour de justice a indiqué qu’« en matière d’impôts directs, la 




défavorise plus particulièrement ces derniers2167. La Cour de justice a consacré cette 
approche extensive en jugeant qu’ « une disposition de droit national doit être considérée 
comme indirectement discriminatoire dès lors qu'elle est susceptible, par sa nature même, 
d'affecter davantage les travailleurs migrants que les travailleurs nationaux et qu'elle risque, 
par conséquent, de défavoriser plus particulièrement les premiers. II n'est pas nécessaire, à 
cet égard, de constater que la disposition en cause affecte, en pratique, une proportion 
substantiellement plus importante de travailleurs migrants. Il suffit de constater que cette 
disposition est susceptible de produire un tel effet »2168. Dans d’autres cas, il sera permis 
d’identifier une discrimination indirecte « lorsqu’une réglementation nationale établit une 
distinction purement formelle de cas différents, mais leur applique, en réalité, un traitement 
identique »2169. 
 
Enfin, à l’instar de ce qui a prévalu dans la jurisprudence relative à la libre circulation des 
marchandises, la Cour de justice a étendu le périmètre de l’entrave aux mesures qualifiées 
                                                                                                                                                                      
14 février 1995, Schumacker, aff. C-279/93, Rec., p. I-225, point 31 ; CJUE, 13 décembre 2005, Marks & Spencer, 
aff. C-446/03, Rec., p. I-10837, point 37 ; CJUE, 14 décembre 2006, Denkavit Internationaal et Denkavit France, 
aff. C-170/05, Rec., p. I-11949, points 34 à 39). Par conséquent, « une différence de traitement entre 
contribuables résidents et contribuables non-résidents ne saurait donc être qualifiée, en tant que telle, de 
discrimination au sens du traité ». Néanmoins, « une différence de traitement entre ces deux catégories de 
contribuables doit être qualifiée de discrimination au sens du traité dès lors qu’il n’existe aucune différence de 
situation objective de nature à fonder ladite différence de traitement » (CJUE, 14 décembre 2006, Denkavit 
Internationaal et Denkavit France, précité, points 24 et 25). En ce sens, voy. aussi K. LENAERTS et L. 
BERNARDEAU, « L’encadrement communautaire de la fiscalité directe », C.D.E., 2007, p. 78, point 112 : « la 
situation des résidents et celle des non-résidents ne sont en général pas comparables. C’est là le principe. En 
ses termes, il n’exclut pas que, dans certaines circonstances et selon la mesure fiscale en cause, ces situations 
soient objectivement comparables. Le cas échéant, une inégalité de traitement fiscal tomberait sous le coup de 
l’interdiction des discriminations indirectes ». 
2167 Comme l’a relevé J.-M. BISCHOFF, « encore faut-il, cependant, que ce ‘même résultat’ soit la conséquence 
d’un critère de distinction contenu dans une législation nationale déterminée. Si le traitement différent résulte 
simplement de la différence de législation des Etats membres dans un domaine où il n’y a pas eu 
d’harmonisation communautaire, et si les législations nationales en cause s’appliquent chacune sans acception 
de nationalité, il n’y a pas de discrimination interdite par l’article 7 [18 TFUE] » (« Article 7 », in Traité instituant 
la CEE – Commentaire article par article, Paris, Économica, 1992, p. 67, n° 12). 
2168 CJUE, 23 mai 1996, O'Flynn, aff. C-237/94, Rec., p. I-02617, points 20 et 21. Voy. aussi not. CJUE, 13 juillet 
1993, Commerzbank, aff. C-330/91, Rec., p. I-04017, point 15 : « Il convient d'observer que, bien qu'il s'applique 
indépendamment du siège des sociétés, le critère de la résidence fiscale sur le territoire national pour octroyer 
une éventuelle majoration de remboursement des impôts indus risque de jouer plus particulièrement au 
détriment des sociétés ayant leur siège dans d'autres États membres. En effet, ce seront le plus souvent celles-
ci qui auront établi leur résidence fiscale en dehors du territoire de l'État membre en question ». Ce qui semble 
ici visé sont les seuls effets ou résultats de la mesure nationale. Ainsi, comme a pu l’indiquer l’avocat général P. 
MADURO, « dans la discrimination indirecte, (…) l’intention (…) et les motifs qui l’animent (…) sont sans 
pertinence. En fait, c’est là la raison pour laquelle les actes de discrimination indirecte sont interdits: même des 
mesures neutres, innocentes ou prises de bonne foi, ainsi que des actions décidées sans la moindre intention 
discriminatoire, tomberont sous le coup de l’interdiction si elles affectent plus que d’autres des personnes 
présentant une caractéristique particulière » (conclusions précédant CJUE, 17 juillet 2008, S. Coleman contre 
Attridge Law and Steve Law, aff. C-303/06, Rec., p. I-05603, point 19). 
2169 K. LENAERTS, « L’égalité de traitement en droit communautaire – Un principe unique aux apparences 




d’indistinctement applicables2170. Elle a ainsi pu déclarer que l’article 49 TFUE s'oppose à 
toute mesure nationale qui, même applicable sans discrimination tenant à la nationalité2171, 
est susceptible2172 de gêner, de rendre moins attrayant ou de décourager l'exercice, par les 
ressortissants européens, y compris ceux de l'Etat membre auteur de la mesure2173, des 
libertés fondamentales garanties par le traité2174. En poussant le raisonnement à l’extrême, 
l’on pourrait dès lors considérer qu’une mesure nationale constitue une restriction à l’article 
49 TFUE « du simple fait de ses conséquences négatives potentielles sur l’intérêt 
économique à exercer certaines activités professionnelles »2175. En d’autres termes, « toute 
                                                     
2170 Ainsi que la relevé le professeur M. FALLON, « pour la liberté d’établissement, à une préoccupation d’abord 
centrée sur la liberté de mouvement a succédé un intérêt pour toute ‘entrave’ à la création d’un établissement 
à l’étranger, ou de toute mesure de nature à gêner la création ou l’exploitation d’une succursale, filiale ou 
agence » (Droit matériel général de l’Union européenne, (2e éd.), op. cit., p. 483).  
2171 Il reste que « la dissociation d’une discrimination indirecte d’une mesure indistinctement applicable est 
délicate ». Selon ce M. FALLON, « le critère distinctif est l’inégalité d’affectation de la mesure : est 
indirectement discriminatoire la mesure qui, tout en étant d’application égale, gêne d’avantage l’étranger. Par 
contraste, serait alors indistinctement applicable, la mesure qui est d’application égale et d’affectation égale » 
(M. FALLON, Droit matériel général de l’Union européenne – Extraits – Droit du Marché intérieur, Syllabus de 
l’UCL, Louvain-la-Neuve, Bruylant-Académia, 2007, p. 439). 
2172 Sous l’angle de la motivation, il ne parait pas nécessaire de prouver que la mesure nationale affecte 
effectivement l’établissement. La Cour de justice a, en effet, pu juger que « pour qu’une (…) législation soit 
considérée comme une restriction à la liberté d’établissement, il suffit qu’elle soit de nature à restreindre 
l’exercice de cette liberté dans un État membre par des sociétés établies dans un autre État membre, sans qu’il 
soit nécessaire de démontrer que la législation en cause a effectivement eu pour effet de conduire certaines 
desdites sociétés à renoncer à [l’exercice de leur droit d’établissement] » (CJUE, 13 mars 2007, Test Claimants 
in the Thin Cap Group Litigation, aff. C-524/04, Rec., p. I-02107, point 62).  
2173 Sous l’angle de l’imputabilité de l’entrave, la Cour de justice a notamment relevé que si « selon leur libellé, 
[les dispositions garantissant la liberté d’établissement] visent notamment à assurer le bénéfice du traitement 
national dans l'État membre d'accueil, elles s'opposent également à ce que l'État d'origine entrave 
l'établissement dans un autre État membre d'un de ses ressortissants ou d'une société constituée en 
conformité de sa législation et répondant, par ailleurs, à la définition de l'article [54 TFUE] » (CJUE, 27 
septembre 1988, Daily Mail, aff. C-81/87, précité, point 16). Ce type d’entrave « à la sortie » se caractérise par 
le fait qu’elle rend moins attrayante, pour une société nationale, l’exercice de sa liberté d’établissement sur le 
territoire d’autres Etats membres. 
2174 CJUE, 31 mars 1993, Kraus, aff. C-19/92, Rec., p. I-01663, point 32. Voy. aussi not. CJUE, 30 novembre 1995, 
Gebhard, aff. C-55/94, Rec. p. I-04165, point 37 ; CJUE, 9 mars 1999, Centros, aff. C-212/97, précité, point 34; 
CJUE, 14 octobre 2004, Commission/Pays-Bas, aff. C‑299/02, Rec., p. I‑9761, point 15, CJUE, 21 avril 2005, 
Commission/Grèce, aff. C‑140/03, Rec. p. I‑3177, point 27; CJUE, 10 mars 2009, Hartlauer Handelsgesellschaft 
mbH, aff. C-169/07, Rec., p. I-01721, point 33. Ainsi, comme l’a rappelé le professeur E. TRAVERSA, en adoptant 
une approche basée sur la notion de restriction, « la Cour vise toute mesure dont l’effet est de dissuader les 
résidents à exercer leur liberté en dehors du territoire de l’Etat membre concerné (sortie du marché) ou de 
dissuader les non-résidents d’exercer leur activité économique sur le territoire de cet Etat (accès au marché) 
(L’autonomie fiscale des régions et des collectivités locales face au droit communautaire, Bruxelles, Larcier, 
2010, p. 180). 
2175 Une telle interprétation poserait des problèmes épineux dans le domaine de la fiscalité directe. En effet, 
comme l’a relevé N. BAMMENS, “an actual application of the restriction-approach to substantive direct tax 
measures would mean that almost every element of national tax legislation would constitute a prima facie 
violation of the Treaty: the mere fact that an activity or an economic agent is taxed, or the mere fact that the 
tax systems of the Member States differ, is liable to make an activity less attractive or to dissuade economic 




mesure nationale réduisant les marges de rentabilité d'une activité économique déterminée 
et rendant par là même moins attrayant, fût-ce indirectement, l'exercice de la liberté 
d'établissement constituerait une restriction à celle-ci »2176. Comme l’a relevé l’avocat 
général TIZZANO, « cela reviendrait cependant à orienter le traité vers un objectif qui n'est 
pas le sien: non pas celui d'instaurer un marché intérieur connaissant des conditions 
semblables à celles d'un marché unique et dans lequel les opérateurs peuvent circuler 
librement, mais celui d'instaurer un marché sans règles, voire un marché où les règles sont, 
en principe, interdites, sauf lorsqu'elles sont nécessaires et proportionnées en vue de 
satisfaire à des exigences impératives d'intérêt général »2177. Pour cette raison, de nombreux 
auteurs défendent l’idée selon laquelle, « dès lors que le principe de non-discrimination est 
respecté – et qu'il existe partant une égalité des conditions en droit comme en fait en ce qui 
concerne l'accès à une activité économique et à son exercice –, une mesure nationale ne 
saurait être qualifiée de restriction à la liberté de circulation des personnes, à moins qu'elle 
n'affecte directement, par son objet ou par ses effets, l'accès au marché »2178.  
 
En dépit d’une apparente simplicité, la typologie brièvement esquissée ci-dessus2179 se 
révèle d’un maniement particulièrement complexe. L’utilisation à géométrie variable2180 par 
                                                                                                                                                                      
Member States’ sovereignty in this field and the fact that disparities fall outside the scope of the Treaty 
freedoms” (The principle of non-discrimination in international and European tax law, op. cit., pp. 569-570).  
2176 Voy. les conclusions de l’avocat général A. TIZZANO, précédant CJUE, 5 octobre 2004, Caixa Bank, aff. C-
442/02, Rec., p. I-8961, points 35 et 44. Voy. aussi not. CJUE, 11 mai 1999, Pfeiffer, aff. C-255/97, Rec. p. I-2835. 
2177 Voy. les conclusions précitées, précédant CJUE, 5 octobre 2004, Caixa Bank, aff. C-442/02, précité, point 63. 
2178 Ibidem, point 66. Voy. aussi not. C. PRIETO, « Entrave et accès au marché », in L’entrave dans le droit du 
Marché intérieur, Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 83, n° 24 : « le critère de l’accès au marché a vocation à devenir 
un critère transversal à toutes les libertés et un critère unitaire dans la mise en œuvre interne de chaque 
liberté économique de circulation ».  
2179 Pour une analyse fouillée, voy. not. C. BARNARD, The Substantive Law of the EU: The Four Freedoms, (3rd 
ed.), op. cit., pp. 237 à 263. 
2180 A titre d’exemple du recours ambigu aux notions de « discrimination » et de « restriction » dans la 
jurisprudence de la Cour, comp. CJUE, 21 janvier 2010, SGI, aff. C-311/08, Rec., p. I-00487, points 40 et 44, et 
CJUE, 21 janvier 2010, Commission c/ Allemagne, aff. C-546/07, Rec., p. I-00439, points 40 et 46. Dans chacune 
de ces affaires, était en cause une réglementation nationale – allemande, dans les deux cas – qui traitait 
distinctement les sociétés, selon que leur siège social était, ou non, situé sur le territoire national. Dans la 
première affaire, la Cour déclara que la mesure nationale constituait une « restriction » à la liberté 
d’établissement, laquelle était justifiable, tandis que dans la seconde, elle a conclu à l’existence d’une 
discrimination directe injustifiable. Sur la distinction entre les « restriction-cases » et les « discrimination-
cases » en matière fiscale, voy. not. N. BAMMENS, The principle of non-discrimination in international and 
European tax law, op. cit., pp. 542 et sv. L’auteur démontre de façon convaincante que, dans de nombreuses 
affaires récentes, le recours au concept de « restriction » masque, en réalité, une discrimination déguisée. Sur 
cette question, voy. aussi C. BARNARD, The Substantive Law of the EU: The Four Freedoms, (3rd ed.), op. cit., pp. 
336 à 345. Selon le professeur E. TRAVERSA, « le choix de l’une ou de l’autre approche n’est pas neutre et le 
flou maintenu par la Cour peut s’expliquer par la tension entre deux conceptions du rôle qui peut être attribué 
à la juridiction de Luxembourg, au-delà du texte-même du Traité, qui fait référence, comme on l’a rappelé, 
tantôt à l’une, tantôt à l’autre approche. Raisonner en termes stricts de discrimination met l’accent sur le rôle 
central des Etats dans le processus d’intégration européenne, c’est-à-dire d’un marché unique sans obstacles. 
Dans cette optique, la Cour  devrait adopter une attitude de judicial self-restraint, consistant à n’appliquer les 




le juge européen des termes « discrimination », « restriction », « entrave », ou « différence 
de traitement » contribue aujourd’hui à obscurcir la portée exacte de ces notions2181, en 
manière telle que l’on peut se demander si leur distinction demeure, aujourd’hui encore, 
pleinement pertinente pour apprécier le fonctionnement des libertés de circulation. Dans la 
pratique, une difficulté importante consiste notamment à apprécier le caractère « gênant » 
ou « dissuasif » d’une mesure – démarche propre à l’examen d’une restriction non 
discriminatoire –, compte tenu de l’extrême souplesse de cette notion2182. Dans ce contexte, 
il est fréquent que la Cour de justice raisonne cumulativement en termes de discrimination 
et de restriction, en appréciant une « gêne » dans l’accès au marché national par rapport à 
une autre situation2183. Dans VALE Építési, la Cour a ainsi jugé que, « dans la mesure où la 
réglementation nationale en cause dans l’affaire au principal ne prévoit que la 
transformation d’une société ayant déjà son siège dans l’État membre concerné, ladite 
réglementation instaure une différence de traitement entre sociétés selon la nature interne 
ou transfrontalière de la transformation, qui est de nature à dissuader les sociétés ayant leur 
siège dans d’autres États membres d’exercer la liberté d’établissement consacrée par le 
                                                                                                                                                                      
en œuvre, dans les Traités et dans le droit dérivé. Cette conception explique notamment la proposition faite 
par le Royaume-Uni de soustraire la matière fiscale au contrôle de la Cour de Justice » (L’autonomie fiscale des 
régions et des collectivités locales face au droit communautaire, op. cit., p. 182, n° 206, note 774). 
2181 Voy. not. M. FALLON et D. MARTIN, « Dessine-moi une discrimination… », JDE, 2010, pp. 165-166, selon 
lesquels, « si la relation de la notion de ‘discrimination’ avec les concepts voisins d’‘égalité de traitement’ et 
d’‘égalité’ semble aujourd’hui plus incertaine que jamais, celle existant entre ‘discrimination’ et ‘entrave’ dans 
les quatre libertés de circulation n’est pas nécessairement plus claire ». Pour ces auteurs, les rapports entre ces 
deux dernières notions est problématique, compte tenu des ambiguïtés de la jurisprudence actuelle qualifiée 
de « flottante ». E. DUBOUT déplore, quant à lui, la « cacophonie matérielle » entre ces notions, de même que 
la « polyphonie fonctionnelle » qui y est attachée (« Entrave et discrimination », in L’entrave dans le droit du 
Marché intérieur, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 150 et 160). Dans le même sens, l’avocat général MENGOZZI a 
pu affirmer que « la ligne de démarcation entre ces différentes qualifications [est], en pratique, loin d’être 
entièrement limpide » (conclusions précédant CJUE, 18 décembre 2007, Laval, aff. C-341/05, Rec., p. I-11767, 
point 228). 
2182 M. FALLON et D. MARTIN, « Dessine-moi une discrimination… », op. cit., p. 166.  
2183 Ce constat a permis à E. DOUBOUT de conclure que « l’entrave concerne donc fondamentalement une 
question d’égalité et non pas seulement de liberté : la liberté protégée par le marché intérieur ne peut être 
qu’une égale liberté de circuler ou de séjourner, et non une absolue liberté de le faire. Dès lors, l’entrave ne 
peut être conçue à notre sens que dans un rapport de comparaison avec une autre situation ». Poussant ce 
raisonnement à son terme, l’auteur propose ainsi de concevoir l’entrave comme une forme dédoublée de 
discrimination fondée, tantôt, – directement ou indirectement – sur le critère de la nationalité, tantôt sur celui 
de la mobilité intra-européenne de l’opérateur économique. Ainsi, par exemple, les entraves à la sortie 
pourraient « être qualifiées de discrimination au regard de la mobilité, dès lors que pour en apprécier le 
caractère restrictif, la Cour se fonde sur une comparaison de la situation de la personne qui fait usage, ou 
entend le faire, de sa liberté de circulation par rapport à celle de la personne sédentaire » (« Entrave et 
discrimination », op. cit., pp. 161-162). En matière fiscale, cette dernière conclusion semble partagée par N. 
BAMMEN, lorsqu’il écrit que « finally, the category of ‘protected taxpayers’ should not be limited to nationals 
of a Member State as compared to nationals of another Member State. The EU Treaties also protect the 
exercise of the Treaty freedoms, which implies that taxpayers exercising their Treaty freedoms should be 
protected from discrimination as compared to taxpayers not exercising those freedoms. National measures 
that distinguish on that basis are discriminatory, rather than restrictive” (The principle of non-discrimination in 




traité et est, donc, constitutive d’une restriction au sens des articles 49 TFUE et 54 
TFUE »2184.  
 
Plus généralement, il apparaît que les incertitudes entourant la distinction entre les notions 
de discrimination et d’entrave s’expliquent par le fait que la Cour de justice ne semble pas 
toujours soucieuse d’en faire une application cohérente et qu’elle s’abstient souvent de 
qualifier précisément l’entrave dont elle est saisie. Ce constat devrait nous émouvoir, dès 
lors qu’il est classiquement enseigné que l’étendue des dérogations admissibles au droit 
d’établissement dépend de la qualification de l’obstacle en cause2185. Nous allons cependant 
constater qu’en ce domaine également, la Cour de justice de l’UE s’émancipe 
progressivement de l’orthodoxie traditionnelle.  
 
Sous-section 2. Les dérogations au droit d’établissement2186 
 
A l’instar des autres libertés, le droit d’établissement n’est pas garanti d’une manière 
absolue2187 au sein de l’espace européen. Sont, tout d’abord, exceptées2188 les activités 
« participant (…), même à titre occasionnel, à l’exercice de l’autorité publique » dans un Etat 
membre (art. 51 TFUE)2189.  
 
En deuxième lieu, dans les matières n’ayant pas fait l’objet d’une complète coordination, 
l’affirmation du droit d’établissement ne préjuge pas « l'applicabilité des dispositions 
législatives, réglementaires et administratives prévoyant un régime spécial pour les 
ressortissants étrangers, et justifiées par des raisons d'ordre public, de sécurité publique et 
                                                     
2184 CJUE, 12 juillet 2012, VALE Építési, aff. C-378/10, précitée, point 36 (nous soulignons). Voy. aussi not. CJUE, 
26 avril 2007, Alevizos, aff. C-392/05, Rec., p. I-3505, point 75 ; CJUE, 30 janvier 2007, Commission c. Danemark, 
C-150/04, Rec., p. I-1163, points 41 et 42, cités par M. FALLON et D. MARTIN, à l’appui de leur conclusion selon 
laquelle la jurisprudence actuelle de la Cour de justice de l’UE opère une confusion entre les concepts d’entrave 
et de discrimination (« Dessine-moi une discrimination… », op. cit., p. 166).  
2185 En outre, la Cour de justice considère classiquement qu’une restriction ne peut être justifiée par une raison 
impérieuse d’intérêt général que si elle s’applique « de manière non discriminatoire », ce qui pose la question 
du contenu de cette exigence (M. FALLON et D. MARTIN, « Dessine-moi une discrimination… », op. cit., p. 166). 
2186 Pour un examen complet des conditions qui président à l’admission de dérogations au droit 
d’établissement, voy. not. C. BARNARD, The Substantive Law of the EU: The Four Freedoms, (3rd ed.), op. cit., 
pp. 479 à 518. 
2187 En ce sens, voy. not. Trib. UE, 2 mars 2010, Arcelor SA, T-16/04, point 153 : « si (…) le libre exercice d’une 
activité économique [fait] partie des principes généraux du droit communautaire, ces principes n’apparaissent 
pas pour autant comme des prérogatives absolues ». 
2188 Il ne s’agit donc pas, à proprement parler, d’un motif justifiant des restrictions à la liberté d’établissement, 
mais d’une exception à son champ d’application matériel (en ce sens, voy. aussi G. MUSTAKI et V. 
ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, op. cit., p. 52, et les références citées). 
2189 Sur la portée de cette exception, voy. not. J. MOLINIER et N. DE GROVE-VALDEYRON, Droit du marché 
intérieur européen, (3e éd.), op. cit., pp. 179 à 184 ; le v° Établissement, Rép. communautaire Dalloz, juin 2011, 




de santé publique » (art. 52, § 1er TFUE)2190. Limitativement énumérées, ces « raisons 
expresses d’intérêt général » permettent ainsi de justifier des mesures nationales, le cas 
échéant discriminatoires2191, qui entravent l’établissement des opérateurs économiques2192. 
Si la définition du contenu de ces justifications relève en principe des Etats membres2193, 
celles-ci sont d’interprétation stricte2194 et supposent « l’existence, en dehors du trouble 
social que constitue toute infraction à la loi, d’une menace réelle et suffisamment grave, 
affectant un intérêt fondamental de la société »2195, laquelle doit être appréciée in 
concreto2196. De nature fondamentalement non économique, les raisons expresses 
traduisent, « au nom d’un principe de solidarité, la supériorité de certaines valeurs sur 
d’autres, qui sont économiques, à savoir les libertés de circulation »2197. Relevons qu’en 
dépit du bien-fondé de son objectif tiré de l’article 52, § 1er TFUE, une mesure nationale ne 
                                                     
2190 Sur la portée de ces exceptions, voy. not. G. LYON-CAEN, « La réserve d’ordre public en matière de liberté 
d’établissement et de libre circulation », RTD. eur., 1966, pp. 693 à 705 ; F. HUBEAU, « L’exception d’ordre 
public et la libre circulation des personnes en droit communautaire », C.D.E., 1981, pp. 207 à 256 ; P. 
DESMARET et B. ERNST DE LA GRAETE, « Mesures nationales d’ordre public et circulation des personnes entre 
les Etats-membres, C.D.E., 1983, pp. 261 à 303 ; G. MUSTAKI et V. ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, 
op. cit., pp. 54-55 ; J. MOLINIER et N. DE GROVE-VALDEYRON, Droit du marché intérieur européen, (3e éd.), op. 
cit., pp. 196 à 204 ; le v° Établissement, Rép. communautaire Dalloz, juin 2011, n° 85 à 89, pp. 18-19 ; L. 
DEFALQUE, « Examen de jurisprudence (2006-2011) – Droit économique de l’Union européenne », op. cit., pp. 
338 à 342, n° 48, et les références citées. 
2191 M. FALLON, Droit matériel général de l’Union européenne, (2e éd.), op. cit., p. 523 : « la circonstance que ces 
dérogations expresses permettent de justifier une mesure discriminatoire n’exclut évidemment pas qu’elles 
puissent aussi justifier une mesure indistincte ». 
2192 Pour un exemple d’application aux sociétés, voy. not. CJUE, 26 avril 1988, Bond van Adverteerders e.a., aff. 
C-352/85, Rec., p. I-02085 ; CJUE, 29 octobre 1998, Commission c. Espagne, aff. C-114/97, Rec., p. I-06717.  
2193 Voy. not., en ce qui concerne l’objectif de protection de la santé publique, CJUE, 19 mai 2009, 
Apothekerkammer des Saarlandes e.a., aff. jointes C-171/07 et C-172/07, Rec., p. I-04171, point 19 : « il 
appartient aux États membres de décider du niveau auquel ils entendent assurer la protection de la santé 
publique et la manière dont ce niveau doit être atteint. Ce niveau pouvant varier d’un État membre à l’autre, il 
convient de reconnaître aux États membres une marge d’appréciation ». La Cour de justice tempère néanmoins 
la marge de manœuvre des Etats membres dans la définition de ces notions contingentes, en rappelant que 
« l’exception d’ordre public constitue une dérogation au principe fondamental de la libre circulation des 
personnes (…) dont la portée ne saurait être déterminée unilatéralement par les États membres » (CJUE, 27 
avril 2006, Commission c. Allemagne, aff. C-441/02, Rec., p. I-03449, point 34, et la jurisprudence citée). 
2194 A titre d’exemple, la Cour de justice a indiqué à plusieurs reprises que la prévention de l’érosion de la base 
imposable – ou la préservation des recettes fiscales – n’est pas couverte par la notion d’ordre public (voy. not. 
CJUE, 16 juillet 1998, ICI, aff. C-264/96, Rec., p. I-4711, point 28 ; CJUE, 18 septembre 2003, Bosal, aff. C-
168/01, Rec., p. I-9409, point 42 ; CJUE, 13 décembre 2005, Marks & Spencer, aff. C-446/03, Rec., p. I-10837, 
point 44). Voy. aussi utilement CJUE, 6 octobre 2009, Commission c. Espagne, C-153/08, Rec., p. I-09735, point 
40. Il en est de même d’autres arguments purement économiques, tels que la volonté de promouvoir 
l’économie du pays (voy. not. CJUE, 6 juin 2000, Verkooijen, aff. C-35/98, Rec. p. I-4071, points 47 et 48). 
2195 Voy. not. CJUE, 27 octobre 1977, Bouchereau, aff. C-30/77, Rec. p. 1999, point 35 ; CJUE, 19 janvier 1999, 
Calfa, aff. C-348/96, Rec., p. I-11, points 21 et 23 ; CJUE, 9 mars 2000, Commission c. Belgique, aff. C-355/98, 
Rec., p. I-01221, point 28 ; CJUE, 27 avril 2006, Commission c. Allemagne, précitée, point 35, et la jurisprudence 
citée. 
2196 Par analogie, voy. not. L. DEFALQUE, « Examen de jurisprudence (2006-2011) – Droit économique de 
l’Union européenne », op. cit., pp. 321-322, n° 39, et la jurisprudence citée. 




pourra être justifiée sur cette base que si elle respecte le principe de proportionnalité2198. 
Comme l’enseigne le professeur M. FALLON, « la vérification de cette condition revient à 
connaître du contenu même de la mesure, dont le degré de nécessité est apprécié au regard 
de l’objectif invoqué », en recourant à des tests « d’aptitude », « d’interchangeabilité » et 
« d’équivalence »2199. 
 
Enfin, la Cour de justice a admis que les Etats membres soient autorisés à maintenir une 
mesure restrictive de l’accès ou de l’exercice du droit d’établissement en se prévalant d’une 
« raison impérieuse d’intérêt général »2200. Au-delà des motifs évoqués ci-dessus, qui sont 
textuellement prévus par le traité, le juge européen reconnait ainsi que d’autres objectifs de 
nature non économique2201 sont dignes de protection et susceptibles, à ce titre, de justifier 
le maintien d’une réglementation nationale a priori restrictive, lorsque celle-ci (i) s’applique 
de manière non discriminatoire2202, (ii) est apte à garantir l’objectif qu’elle poursuit2203 
(nécessité) et (iii) ne va pas au-delà de ce qui est nécessaire pour l’atteindre 
(proportionnalité)2204. Sont donc seules susceptibles d’être justifiées sur cette base les 
                                                     
2198 En d’autres termes, la mesure doit être indispensable à atteindre le but visé. Pour une illustration, voy. not. 
CJUE, 21 avril 2005, Commission/Grèce, aff. C-140/03, Rec. p. I‑3177, points 34 à 36 ; CJUE, 6 juin 1996, 
Commission c. Italie, aff. C-101/94, précitée, point 26. Voy. déjà CJUE, 5 décembre 1989, Commission/Italie, aff. 
C-3/88, Rec. p. I-4035, point 15.  
2199 M. FALLON, Droit matériel général de l’Union européenne, (2e éd.), op. cit., p. 527 (et pp. 146 à 152). 
2200 Cette notion correspond à celle « d’exigences impératives », initialement développée en matière de libre 
circulation des marchandises (voy. l’arrêt séminal dit « Cassis de Dijon », CJUE, 20 février 1979, Rewe-Zentral, 
aff. C-120/78, Rec., p. I-00649, point 8). Pour une illustration récente, voy. not. L. DEFALQUE, « Examen de 
jurisprudence (2006-2011) – Droit économique de l’Union européenne », op. cit., pp. 349 à 355, n° 52. 
2201 De façon constante, la Cour de justice a, en effet, rappelé qu’« un objectif de nature purement économique 
ne peut constituer une raison impérieuse d'intérêt général de nature à justifier une restriction à une liberté 
fondamentale garantie par le traité » (voy. not. CJUE, 28 avril 1998, Decker, aff. C-120/95, Rec., p. I-1831, point 
39, et CJUE, 28 avril 1998, Kohll, C-158/96, Rec., p. I-1931, point 41 ; CJUE, 21 novembre 2002, X et Y, aff. C-
436/00, Rec. p. I‑10829, point 50 ; CJUE, 15 avril 2010, CIBA, aff. C-96/08, Rec., p. I-02911, point 48). 
2202 Bien que la question ne semble pas faire l’unanimité parmi les avocats généraux, l’examen de la 
jurisprudence européenne témoigne du fait que, dans le contexte de la justification de l’entrave, l’exigence 
d’application non discriminatoire s’oppose uniquement aux mesures directement discriminatoires (M. FALLON 
et D. MARTIN, « Dessine-moi une discrimination… », op. cit., p. 166). 
2203 « À cet égard, il convient d’ajouter qu’une législation nationale n’est propre à garantir la réalisation de 
l’objectif invoqué que si elle répond véritablement au souci de l’atteindre d’une manière cohérente et 
systématique » (voy. not. CJUE, 6 octobre 2009, Commission c. Espagne, C-153/08, Rec., p. I-09735, point 38, et 
la jurisprudence citée). 
2204 Voy. en ce sens, CJUE, 31 mars 1993, Kraus, aff. C-19/92, précité, point 32. Cet enseignement fut précisé 
dans l’arrêt Gebhard (CJUE, 30 novembre 1995, aff. C-55/94, précité, point 37) : « les mesures nationales 
susceptibles de gêner ou de rendre moins attrayant l'exercice des libertés fondamentales garanties par le traité 
doivent remplir quatre conditions: qu'elles s'appliquent de manière non discriminatoire, qu'elles se justifient 
par des raisons impérieuses d'intérêt général, qu'elles soient propres à garantir la réalisation de l'objectif 
qu'elles poursuivent et qu'elles n'aillent pas au-delà de ce qui est nécessaire pour l'atteindre ». Voy. not. 
ultérieurement CJUE, 9 mars 1999, Centros, aff. C-212/97, précité, point 34 ; CJUE, 30 septembre 2003, Inspire 
Art, aff. C-167/01, précité, point 133. Comme on a pu lire, « la charge de la preuve, qui incombe à l’Etat, ne 
saurait aller cependant jusqu’à exiger que cet Etat membre démontre, de manière positive, qu’aucune autre 
mesure imaginable ne permet de réaliser ledit objectif dans les mêmes conditions » (voy. le v° Établissement, 




mesures indistinctement applicables « qui répondent effectivement à des objectifs d’intérêt 
général poursuivis par l’[Union] et ne constituent pas, au regard du but recherché, une 
intervention démesurée et intolérable qui porterait atteinte à la substance même des droits 
garantis ». A titre d’exemples, ont notamment été reconnus comme des raisons impérieuses 
potentiellement admissibles les objectifs de lutte contre la fraude et l’usage abusif du droit 
d’établissement2205, de protection des intérêts des créanciers, des associés minoritaires, des 
salariés ou encore du fisc2206, de protection des consommateurs2207, de préservation de la 
loyauté des transactions commerciales2208, de protection de la propriété industrielle et 
commerciale2209, ainsi que le respect des règles d'organisation, de qualification, de 
déontologie, de contrôle et de responsabilité auxquelles peut être subordonné l’accès à une 
activité non salariée ou son exercice2210. En matière fiscale, d’autres justifications ont 
également pu être admises2211, telles que la nécessité de préserver la cohérence d’un régime 
fiscal2212, le souci de préserver l’efficacité des contrôles fiscaux2213, l’objectif de dénier le 
bénéfice d’un avantage fiscal à un contribuable se livrant à un « montage purement 
artificiel »2214, ou encore la volonté de préserver la répartition équilibrée du pouvoir 
d’imposition entre Etats membres2215. 
                                                     
2205 Voy. not. CJUE, 3 décembre 1974, van Binsbergen, aff. C-33/74, Rec., p. I-1299, point 13 ; CJUE, 16 juillet 
1998, ICI, C‑264/96, Rec., p. I‑4695, point 26 ; CJUE, 9 mars 1999, Centros, aff. C-212/97, précité, point 24; 
CJUE, 30 septembre 2003, Inspire Art, aff. C-167/01, précité, point 136 ; CJUE, 12 septembre 2006, Cadbury 
Schweppes, aff. C-196/04, précité, point 51; CJUE, 21 novembre 2002, X et Y, aff. C-436/00, précité, point 42; 
CJUE, 12 décembre 2002, Lankhorst-Hohorst, aff. C-324/00, Rec., p. I-11779, point 37; CJUE, 13 mars 2007, Test 
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, aff. C-524/04, précité, points 71 à 73.  
2206 Voy. not. CJUE, 9 mars 1999, Centros, aff. C-212/97, précité, points 32 à 35; 5 novembre 2002, Überseering, 
C-208/00, précité, point 92 ; CJUE, 30 septembre 2003, Inspire Art, aff. C-167/01, précité, point 132; CJUE, 13 
décembre 2005, SEVIC Systems, aff. C-411/03, précité, point 28. 
2207 Voy. not. CJUE, 5 octobre 2004, Caixa Bank, aff. C-442/02, précité, point 21; CJUE, 13 mai 1997, Allemagne 
c. Parlement européen et Conseil, aff. C-233/94, Rec., p. I-2405, point 16. 
2208 Voy. not. CJUE, 30 septembre 2003, Inspire Art, aff. C-167/01, précité, points 132 et 140. 
2209 Voy. not. CJUE, 11 mai 1999, Pfeiffer, aff. C-255/97, précité, point 21. 
2210 Voy. not. CJUE, 30 novembre 1995, Gebhard, aff. C-55/94, point 35. 
2211 Pour une analyse détaillée de cette jurisprudence, voy. not. L. HINNEKENS, Europese Unie en directe 
belastingen, op. cit., pp. 428 et sv.; A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de l’Union européenne, Bruxelles, 
Bruylant, 2012, pp. 209 et sv. ; K. LENAERTS et L. BERNARDEAU, « L’encadrement communautaire de la fiscalité 
directe », op. cit., pp. 94 et sv. ; P. WATTEL, « Fiscal Cohesion, “Fiscal Territoriality and Preservation of the 
(Balanced) Allocation of Taxing Powers ; What is the Difference ?”, in D. WEBER (ed.), The Influence of European 
Law on Direct Taxation – Recent and Future Developments, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 
2007, pp. 139 à 156; B. TERRA et P. WATTEL, European Tax Law, (6th ed.),  Alphen aan den Rijn, Kluwer, 2012, 
pp. 475 et sv. 
2212 Voy. CJUE, 28 janvier 1992, Bachmann, aff. C-204/90, Rec., p. I-249, point 21; CJUE, 23 octobre 2008, 
Krankenheim, aff. C-157/07, Rec., p. I-8061, point 43 ; CJUE, 27 novembre 2008, Papillon, aff. C-418/07, Rec., p. 
I-8947, point 51. 
2213 Voy. not. CJUE, 20 février 1979, Rewe-Zentral, aff. C-120/78, précitée, point 8 ; CJUE, 15 mai 1997, Futura 
Participations et Singer, aff. C-250/95, Rec., p. I-2471, points 31 à 35 ; CJUE, 1er juillet 2010, Dijkman, aff. C-
233/09, Rec., p. I-06649, point 58. 
2214 Voy. not. CJUE, 16 juillet 1998, ICI, C‑264/96, Rec., p. I‑4695, point 26 ; CJUE, 12 septembre 2006, Cadbury 




Traditionnellement, l’on enseigne que le principal enjeu de la distinction entre les 
différentes catégories d’entraves réside dans l’étendue des justifications susceptibles d’y 
être apportées2216. Ainsi, les mesures nationales discriminatoires ne peuvent, en principe, 
être justifiées qu’au moyen d’une « raison expresse d’intérêt général », c’est-à-dire 
lorsqu’elles poursuivent l’un des objectifs visés par l’article 52, § 1er TFUE2217. Par contraste, 
une restriction indistinctement applicable pourra également être justifiée par l’invocation 
d’une « raison impérieuse d’intérêt général »2218. Dans la pratique, il apparaît cependant que 
la Cour de justice respecte de moins en moins strictement cette distinction. Sous l’angle de 
l’admissibilité des justifications, certaines confusions sont opérées entre les catégories 
d’entraves, en manière telle que l’on peut aujourd’hui s’interroger sur l’opportunité du 
maintien d’une différenciation entre les raisons expresses et impérieuses d’intérêt 
général2219. Il a, en effet, pu être admis que des discriminations, tant indirectes que directes, 
soient justifiées par une raison impérieuse d’intérêt général2220. Pour ce qui nous concerne, 
l’on se bornera à rappeler qu’en dépit de l’affirmation classique selon laquelle, « à l’endroit 
des sociétés, le siège social sert à déterminer, à l’instar de la nationalité des personnes 
physiques, leur rattachement à l’ordre juridique d’un Etat », la Cour de justice ne considère 
                                                                                                                                                                      
Litigation, aff. C-524/04, précité, point 72 ; CJUE, 17 janvier 2008, Lammers & Van Cleeff, aff. C-105/07, Rec., p. 
I-00173, point 26. 
2215 Voy. not. CJUE, 13 décembre 2005, Marks & Spencer, aff. C-446/03, précitée, points 45, 46 et 51; CJUE, 18 
juillet 2007, Oy AA, aff. C-231/05, Rec., p. I-6373, points 51 et 54 ;  CJUE, 15 mai 2008, Lidl Belgium, aff. C-
414/06, Rec., p. I-3601, points 31 et 32 ; CJUE, 25 février 2010, X Holding, aff. C-337/08, Rec., p. I-1215, points 
29 et 30 ; CJUE, 29 novembre 2011, National Grid Indus, C-371/10, précité, points 54 et 59.   
2216 En outre, l’examen de la jurisprudence témoigne du fait qu’en pratique, une mesure discriminatoire 
satisfera plus difficilement à l’exigence de proportionnalité, en particulier sous l’angle du test d’aptitude (M. 
FALLON, Droit matériel général de l’Union européenne, (2e éd.), op. cit., p. 521). 
2217 En ce sens, voy. not. CJUE, 29 avril 1999, Royal Bank of Scotland, aff. C-311/97, précitée, point 32. Voy. 
aussi not. C. BARNARD, The Substantive Law of the EU: The Four Freedoms, (3rd ed.), op. cit., p. 239: “according 
to the orthodoxy, distinctly applicable measures may be lawful but only if they are saved by one of the express 
derogations provided by the treaties and, once again, the state must show that the measure taken is 
proportionate and, where appropriate, compatible with fundamental human rights”; J. MOLINIER et N. DE 
GROVE-VALDEYRON, Droit du marché intérieur européen, (3e éd.), op. cit., pp. 197-198.  
2218 Voy. not. L. DEFALQUE, « Examen de jurisprudence (2006-2011) – Droit économique de l’Union 
européenne », op. cit., p. 349, n° 52. Comme le rappelle l’auteur, il est néanmoins requis de satisfaire à un 
triple test, à savoir que « (i) cet intérêt général ne doit pas être déjà sauvegardé par les règles de l’État membre 
d’origine (test de nécessité) ; (ii) La mesure restrictive doit être proportionnelle à l’objectif d’intérêt général 
visé (test de proportionnalité) ; (iii) Le même résultat ne doit pas pouvoir être atteint par des mesures moins 
contraignantes (test d’adéquation) ».  
2219 En ce sens, voy. not. A.-L. SIBONY et A. DEFOSSEZ, « Chronique (1er janvier 2009 - 31 décembre 2009) 
Marché intérieur (marchandises, capitaux, établissement, services) », RTD eur., 2010, p. 141, et les références 
citées.  
2220 Pour une illustration, voy. not. M. FALLON et D. MARTIN, « Dessine-moi une discrimination… », op. cit., pp. 
165 et sv. ; A.-L. SIBONY et A. DEFOSSEZ, « Chronique (1er janvier 2009 - 31 décembre 2009) Marché intérieur 
(marchandises, capitaux, établissement, services) », op. cit., pp. 141 à 143. Dans le même sens, voy. aussi la 
conclusion de C. BARNARD, The Substantive Law of the EU: The Four Freedoms, (3rd ed.), op. cit., p. 239: “as 
with free movement of goods, there have been signs that the Court is contemplating a move towards allowing 
distinctly applicable measures to be justified not only by the express derogations but also by the judicially 




généralement pas qu’une différence de traitement fondée sur le critère du siège social est 
constitutive d’une discrimination directe, laquelle ne serait justifiable qu’au moyen de l’une 
des dérogations expressément visées par l’article 52, § 1er TFUE. Au contraire, le juge de 
l’Union a plutôt tendance à déceler dans ce type de mesure l’existence d’une restriction ou 
d’une entrave, avant d’envisager leur justification au moyen d’une raison impérieuse 
d’intérêt général2221.  
 
Section 3. L’abus de la liberté d’établissement primaire des sociétés 
 
Comme en témoigne son appréhension par le juge de l’Union, la notion d’abus de droit est 
complexe et protéiforme. Néanmoins, si ses manifestations revêtent des formes variées, il 
semble possible de proposer, avec R. N. IONESCU, une typologie reposant essentiellement 
sur le degré d’harmonisation du domaine où se manifeste l’abus : ainsi, dans les domaines 
où  l’harmonisation est limitée, il est généralement question d’« une fraude au droit national 
greffée sur une invocation abusive du droit de l’Union européenne ». Par contraste, dans les 
domaines largement harmonisés, l’on observe un abus direct des dispositions du droit de 
l’UE2222. A l’heure actuelle, la fonction de l’abus dans l’ordre juridique de l’UE n’est 
cependant pas clairement définie et divise encore les commentateurs2223. L’examen de la 
                                                     
2221 M. FALLON et D. MARTIN, « Dessine-moi une discrimination… », op. cit., p. 167. 
2222 R. NICOLETA IONESCU, L’abus de droit en droit de l’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 15. 
Comme l’indique cet auteur, dans les domaines peu ou pas harmonisés, l’abus apparait lorsque « les 
particuliers choisissent d’exercer des droits issus du droit de l’Union européenne non dans le but duquel le 
droit a été octroyé, principalement pour favoriser la création d’un marché intérieur, mais dans celui de pouvoir 
profiter d’une législation plus favorable à leurs intérêts, en échappant à la législation qui leur sera 
normalement applicable. Il s’agit ainsi de l’exercice abusif des droits issus du droit de l’Union européenne pour 
frauder la loi nationale. Il arrive aussi que les particuliers ne veuillent pas échapper à une loi nationale, mais au 
contraire veulent profiter d’une certaine législation et ainsi essayent de créer artificiellement les conditions de 
son application ». Au contraire, dans les domaines fortement harmonisés, une autre forme d’abus de droit 
« suppose un abus direct des dispositions du droit de l’Union européenne, mais non dans l’objectif d’échapper 
à une législation nationale, parce qu’il n’y a pas d’intérêt à le faire dès lors que le domaine est harmonisé. Les 
particuliers cherchent à profiter, de manière non justifiée, de certains avantages financiers offerts par le droit 
de l’Union européenne, ou bien il s’agit de choisir, parmi les options légales possibles, celle qui est la plus 
préjudiciable aux droits d’autrui » (p. 271). Voy. aussi les conclusions de l’avocat général MADURO précédant 
CJUE, 21 février 2006, Halifax, aff. C-255/02, Rec., I-01609, point 63. Voy. aussi D. WEBER, “Abuse of Law in 
European Tax Law: An Overview and Some Recent Trends in the Direct and Indirect Tax Case Law of the ECJ – 
Part 1”, European Taxation, 2013, p. 264.  
2223 Pour une analyse du rôle de l’abus de droit dans l’ordre juridique de l’Union, voy. not., parmi une littérature 
abondante, L. NEVILLE BROWN, “Is there a General Principle of Abuse of Rights in European Community Law?”, 
in D. CURTIN et T. HEUKELS (eds.), Institutional Dynamics of European Integration, Essays in Honour of Henry G. 
Schermers, vol. II, Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1994, pp. 511 et sv.; V. KARAYANNIS, « L’abus de 
droit découlant de l’ordre juridique communautaire – à propos de l’arrêt C-367/96 Kefalas », CDE, 1999, pp. 
521 et sv. ; A. KJELLGREN, “On the Border of Abuse – The Jurisprudence of the European Court of Justice on 
Circumvention, Fraud and Other Misuses of Community Law”, European Business Law Review, 2000, pp. 179 à 
194; D. TRIANTAFYLLOU, « L’interdiction des abus de droit en tant que principe général du droit 
communautaire », CDE, 2002, pp. 611 et sv. ; D. WAELBROECK, “La notion d’abus de droit dans l’ordre juridique 




jurisprudence européenne témoigne également de la variété des techniques juridiques 
utilisées pour lutter contre l’abus de droit, lesquelles varient en fonction du domaine et du 
comportement considérés. A cet égard, l’on a pu affirmer que la théorie de l’abus de droit 
perdrait progressivement la nature d’une méthode d’interprétation des dispositions de droit 
de l’UE2224 pour revêtir le statut de véritable principe général de droit de l’Union2225. Si 
certaines décisions de la CJUE confirment, en effet, l’émergence d’un « principe » européen 
de lutte contre les abus – à tout le moins dans les matières harmonisées2226 –, la question 
demeure débattue en doctrine, plusieurs auteurs mettant en doute l’existence d’un 
« principe général du droit de l’UE »2227 au sens étroit du terme2228.   
 
Comme nous allons le voir, la CJUE a tracé un cadre qui balise l’espace laissé aux Etats 
membres pour lutter contre l’invocation des dispositions du droit de l’UE à des fins non 
visées par le TFUE. Dans le domaine du droit d’établissement primaire des sociétés, qui 
                                                                                                                                                                      
LAGONDET, « L’abus de droit dans la jurisprudence communautaire », JDE, 2003, pp. 8 et sv. ; D. SIMON et A. 
RIGAUX, « La technique de consécration d’un nouveau principe général du droit communautaire : l’exemple de 
l’abus de droit », in Mélanges G. Isaac, Toulouse, Presses de l'Université des sciences sociales de Toulouse, 
2004, pp. 559 et sv. ; K.SORENSEN, “Abuse of Rights in Community Law: A Principle of Substance or Merely 
Rhetoric?”, Common Market Law Review, 2006, pp. 423 et sv.; P. SCHAMMO, “Arbitrage and Abuse of Rights in 
EC Legal System”, European Law Journal, 2008, pp. 351 à 376; R. de la FERIA, “Prohibition of abuse of 
(Community) law: the creation of a new general principle of EC law through tax, Common Market Law Review, 
2008, pp. 395 et sv. ; A. LENAERTS, “The General Principle of the Prohibition of Abuse of Rights: A Critical 
Position on Its Role in a Codified European Contract Law”, European Review of Private Law, 2010, pp. 1121 à 
1154; R. de la FERIA et S. VOGENAUER (eds.), Prohibition of Abuse of Law – A new General Principle of EU Law?, 
Oxford, Hart Publishing, 2011 ; R. NICOLETA IONESCU, L’abus de droit en droit de l’Union européenne, Bruxelles, 
Bruylant, 2012. 
2224 Sur cette approche, voy. not. les conclusions de l’avocat général MADURO précédant CJUE, Halifax, point 
69. 
2225 D. SIMON et A. RIGAUX, « La technique de consécration d’un nouveau principe général du droit 
communautaire : l’exemple de l’abus de droit », in Mélanges G. Isaac. 50 ans de droit communautaire, vol. II, 
Toulouse, Presses de l'Université des sciences sociales de Toulouse, 2004, p. 577. 
2226 Voy., en matière de TVA, CJUE, 21 février 2006, Halifax, aff. C-255/02, Rec., p. I-1609, point 70 : « il convient 
de rappeler que, selon une jurisprudence constante, les justiciables ne sauraient frauduleusement ou 
abusivement se prévaloir des normes communautaires (point 68). En effet, l’application de la réglementation 
communautaire ne saurait être étendue jusqu’à couvrir les pratiques abusives d’opérateurs économiques, 
c’est-à-dire les opérations qui ne sont pas réalisées dans le cadre de transactions commerciales normales, mais 
seulement dans le but de bénéficier abusivement des avantages prévus par le droit communautaire (point 69). 
Ce principe d’interdiction de pratiques abusives s’applique également au domaine de la TVA » (nous 
soulignons). Voy. aussi, dans le cadre de la directive « fusions », CJUE, 5 juillet 2007, Kofoed, aff. C-321/05, Rec., 
p. I-5795, point 38 : « l’article 11, paragraphe 1, sous a), de la directive 90/434 reflète le principe général du 
droit communautaire selon lequel l’abus de droit est prohibé ». Dans le même sens, voy. déjà les conclusions 
de l’avocat général LA PERGOLA précédant CJUE, Centros, précité, point 20 : « ce principe (…) est constant dans 
la jurisprudence de la Cour et figure parmi les principes généraux de l’ordre communautaire » ; D. SIMON et A. 
RIGAUX, « La technique de consécration d’un nouveau principe général du droit communautaire : l’exemple de 
l’abus de droit », op. cit., p. 559.  
2227 Sur cette notion, voy. not. T. TRIDIMAS, The General Principles of EU Law, Oxford, OUP, 2006, pp. 1 à 58. 
2228 Voy. not. A. ARNULL, “What are General Principles of EU Law?”, in R. de la FERIA et S. VOGENAUER (eds.), 
Prohibition of Abuse of Law – A new General Principle of EU Law?, Oxford, Hart Publishing, 2011, p. 7; A. 
ZALASINSKI, “The principle of Prevention of (Direct Tax) Abuse: Scope and Legal Nature – Remarks on the 3M 




retiendra essentiellement notre attention, la haute juridiction confère toutefois une portée 
très étendue à la liberté de circulation transfrontalière des sociétés, en manière telle que les 
applications potentielles de l’abus apparaissent relativement limitées2229. La CJUE a ainsi 
affirmé la conformité au droit de l’UE des opérations d’incorporation ou de re-incorporation 
motivées par une stratégie de law shopping en limitant strictement la possibilité de réaction 
des Etats membres, même lorsque la mobilité d’une société emportait le contournement 
(circumvention) de leur législation. Sous l’angle fiscal, la Cour de justice semble néanmoins 
plus disposée à admettre les justifications des Etats membres visant à limiter les stratégies 
de tax jurisdiction shopping, lorsque celles-ci reposent sur des montages purement 
artificiels2230. 
 
Sous-section 1. L’encadrement de l’interdiction de l’abus de droit par la CJUE  
 
En matière d’établissement des sociétés comme dans les autres domaines couverts par le 
droit de l’UE, l’objectif d’interdiction des pratiques abusives constitue une limite 
traditionnelle à l’exercice des prérogatives régionales. Il est, en effet, constant que « les 
justiciables ne sauraient abusivement ou frauduleusement se prévaloir des normes 
communautaires »2231. Dans la foulée de l’arrêt Van Binsbergen2232, rendu en 1974, de 
nombreuses décisions de la CJUE confirmèrent ainsi que le droit de l’Union n’interdit pas aux 
Etat membres de prendre des mesures visant à empêcher le contournement abusif de leur 
législation ou à prévenir le recours abusif aux droits conférés par le traité2233. La haute 
juridiction précisa néanmoins que la mise en œuvre de ce type de mesure « ne peut pas 
porter atteinte au plein effet et à l'application uniforme des dispositions communautaires 
dans les États membres. En particulier, les juridictions nationales ne peuvent pas, dans 
l'appréciation de l'exercice d'un droit découlant d'une disposition communautaire, modifier 
la portée de cette disposition ni compromettre les objectifs qu'elle poursuit »2234. Une étape 
                                                     
2229 Il apparait ainsi que la jurisprudence consacrée aux « U-turn » constructions et au choix de la lex societatis 
illustre « une évolution de la téléologie des normes relatives aux libertés communautaires vers plus de ‘liberté’ 
et, corrélativement, moins de possibilités pour admettre des ‘abus’ des droits y afférents » (D. TRIANTAFYLLOU, 
« L’interdiction des abus de droit en tant que principe général du droit communautaire », op. cit., p. 618). 
2230 P. SCHAMNO, “Arbitrage and abuse of rights in the EC legal system”, E.L.J., 2008, p. 351.   
2231 CJUE, 12 mai 1998, Kefalas e.a., aff. C-367/96, Rec. p. I-2843, point 20, et la jurisprudence citée. 
2232 CJUE, 3 décembre 1974, van Binsbergen, aff. C-33/74, Rec., p. I-1299, point 13.  
2233 Voy. not., en matière de liberté d’établissement, CJUE, 7 février 1979, Knoors, aff. 115/78, Rec. p. I-00399, 
point 25 ; CJUE, 7 juillet 1992, Singh, aff. C-370/90, Rec., p. I-04265, point 24; CJUE, 3 octobre 1990, 
Bouchoucha, aff. C-61/89, Rec. p. I-3551, point 14. Voy. aussi not., dans d’autres domaines, CJUE, 5 octobre 
1994, TV10, aff. C-23/93, Rec. p. I-4795, point 21; CJUE, 10 janvier 1985, Leclerc e.a., aff. C-229/83, Rec. p. 1, 
point 27; CJUE, 21 juin 1988, Lair, aff. C-39/86, Rec. p. I-3161, point 43; CJUE, 31 mars 1993, Kraus, aff. C-19/92, 
Rec. p. I-1663, point 34 ; CJUE, 3 mars 1993, General Milk Products, aff. C-8/92, Rec. p. I-779, point 21; CJUE, 2 
mai 1996, Paletta, aff. C-206/94, Rec. p. I-2357, point 24. 
2234 CJUE, 12 mai 1998, Kefalas e.a., précitée, point 22. Voy. aussi CJUE, 12 mars 1996, Pafitis e.a., aff. C-441/93, 
Rec., p. I-1347, points 68 à 70 ; CJUE, 23 mars 2000, Diamantis, aff. C-373/97, Rec., p. I-01705, point 34. Comme 




importante fut franchie dans Emsland-Stärke, où la CJUE développa un double test 
permettant d’identifier les pratiques abusives prohibées : « La constatation qu'il s'agit d'une 
pratique abusive nécessite, d'une part, un ensemble de circonstances objectives d'où il 
résulte que, malgré un respect formel des conditions prévues par la réglementation 
communautaire, l'objectif poursuivi par cette réglementation n'a pas été atteint. Elle 
requiert, d'autre part, un élément subjectif consistant en la volonté d'obtenir un avantage 
résultant de la réglementation communautaire en créant artificiellement les conditions 
requises pour son obtention »2235. Dans la mesure où l’appréciation de l’abus requiert 
d’identifier préalablement l’intérêt protégé par la disposition du droit de l’UE invoquée, l’on 
aperçoit qu’elle est intrinsèquement liée à l’interprétation téléologique de celle-ci par la 
CJUE2236. Sous cet angle, nous allons voir que la juridiction européenne a, jusqu’à ce jour, fait 
preuve d’une grande complaisance à l’endroit des stratégies de law shopping en droit des 
sociétés et des « U-turn » constructions visant à contourner les règles de constitution 
prévues par certains Etats membres. 
 
Sous-section 2. L’abus comme limite à la pratique du law shopping en droit des 
sociétés 
 
Comme l’a relevé R. N. IONESCU, la consécration d’un principe de reconnaissance mutuelle 
des personnes morales a renforcé la concurrence entre les systèmes juridiques des Etats 
membres dans le domaine du droit des sociétés et, du même coup, a favorisé le 
développement de stratégies par lesquelles certains opérateurs économiques entendent 
tirer profit des dispositions du droit de l’UE à des fins contraires aux objectifs du TFUE2237. 
Comme on le sait, les affaires Segers, Centros et Inspire Art avaient en commun de concerner 
des opérateurs économiques ayant mis en place une « U-turn » construction afin de 
contourner l’application de règles de constitution des sociétés jugées trop contraignantes. 
L’on aurait pu penser que ces stratégies de law shopping seraient considérées comme 
abusives par la CJUE mais il n’en fut rien. Celle-ci repoussa l’argument des Etats membres qui 
entendaient dénier le bénéfice de la liberté d’établissement aux sociétés se livrant à de telles 
pratiques. Ce faisant, la Cour s’est donc placée sur le terrain de l’interprétation du champ 
d’application du droit d’établissement pour en consacrer une lecture très large. En définitive, 
                                                                                                                                                                      
adopted the teleological reasoning which – eventually – would contribute to its elaboration of overall test for 
identifying the concept of abuse” (“The ‘Abuse of Rights’ in EU Company Law and EU Tax Law: A Re-reading of 
the ECJ Case Law and the Quest for a Unitary Notion”, European Business Law Review, 2010, p. 787). 
2235 CJUE, 14 décembre 2000, Emsland Starke, aff. C-110/99, Rec., p. I-11569, points 52 et 53. Voy. aussi CJUE, 
21 février 2006, Halifax, précité, points 74 et 75 ; CJUE, 21 février 2008, Part Service Srl, aff. C-425/06, Rec., p. I-
897. Pour une analyse du contenu et de la portée de l’élément objectif et de l’élément subjectif qui composent 
ce double test, voy. not. L. DE BROE, International Tax Planning and Prevention of Abuse, op. cit., pp. 757 et sv. 
2236 A. ILIOPOULOU-PENOT, « Libertés de circulation et abus de droit », in L’unité des libertés de circulation. In 
varietate concordia, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 187-188. 




la jurisprudence Segers, Centros et Inspire Art “shows that the subjective reasons for which 
an economic operator exercises the rights conferred to him by the Treaty (e.g. for making 
use of disparities between the national laws with a view to avoid the unfavorable law of a 
Member State) cannot call into question the protection he derives from those rights once 
the objective pursued by such rights is fulfilled”2238.    
 
Dans Segers, les autorités néerlandaises invoquaient notamment l’objectif de lutte contre 
d’éventuels abus pour dénier à M. Segers le bénéfice d’une assurance maladie2239. En guise 
de réponse, la Cour de justice se contenta laconiquement d’affirmer que « si la lutte contre 
des opérations frauduleuses peut, dans certaines circonstances, justifier un traitement 
différencié, le refus d'accorder une prestation maladie à un directeur de société constituée 
selon le droit d'un autre État membre ne saurait toutefois constituer une mesure appropriée 
à cet égard »2240. Dans Centros, la CJUE confirma une fois encore qu’ « un État membre est 
en droit de prendre des mesures destinées à empêcher que, à la faveur des facilités créées 
en vertu du traité, certains de ses ressortissants ne tentent de se soustraire abusivement à 
l'emprise de leur législation nationale et que les justiciables ne sauraient abusivement ou 
frauduleusement se prévaloir des normes communautaires »2241. La Cour restreignit 
néanmoins la marge de manœuvre des Etats membres en précisant que « si, dans de telles 
circonstances, les juridictions nationales peuvent, au cas par cas, en se fondant sur des 
éléments objectifs, tenir compte du comportement abusif ou frauduleux des personnes 
concernées pour leur refuser, le cas échéant, le bénéfice des dispositions du droit 
communautaire invoquées, elles doivent également, dans l'appréciation d'un tel 
comportement, prendre en considération les objectifs poursuivis par les dispositions 
communautaires en cause »2242. A cet égard, « le fait, pour un ressortissant d'un État 
membre qui souhaite créer une société, de choisir de la constituer dans l'État membre dont 
les règles de droit des sociétés lui paraissent les moins contraignantes et de créer des 
succursales dans d'autres États membres ne saurait constituer en soi un usage abusif du 
droit d'établissement. En effet, le droit de constituer une société en conformité avec la 
législation d'un État membre et de créer des succursales dans d'autres États membres est 
inhérent à l'exercice, dans un marché unique, de la liberté d'établissement garantie par le 
traité. (…) le fait qu'une société n'exerce aucune activité dans l'État membre où elle a son 
siège et exerce ses activités uniquement dans l'État membre de sa succursale ne suffit pas à 
démontrer l'existence d'un comportement abusif et frauduleux permettant à ce dernier État 
membre de dénier à cette société le bénéfice des dispositions communautaires relatives au 
                                                     
2238 L. DE BROE, International Tax Planning and Prevention of Abuse, op. cit., p. 792. 
2239 CJUE, Segers, précité, point 10. 
2240 Ibidem, point 17. Relevons encore que, dans cette affaire, l’objectif de lutte contre les pratiques abusives 
ou frauduleuses fut appréhendé à travers le spectre de l’article 52 TFUE, et non comme une raison impérieuse 
d’intérêt général. 
2241 CJUE, Centros, précité, point 24. 




droit d'établissement »2243. Comme on a pu lire, « ce choix interprétatif véhicule une vision 
du marché intérieur impliquant la mise en concurrence des systèmes juridiques des Etats 
membres. Le marché intérieur permet, voire encourage ce que la doctrine anglo-saxonne 
appelle le ‘regulatory arbitrage’. L’opérateur économique est en quelque sorte invité à 
profiter des opportunités que lui offrent les différents systèmes nationaux. Lorsqu’il choisit 
le système le plus favorable à ses intérêts, il ne fait qu’exercer sa liberté »2244. Il en découle 
que les articles 49 et 54 TFUE – tels qu’interprétés dans Centros et Inspire Art – s’opposent à 
ce qu’un Etat membre érige une mesure anti-abus qui serait de nature à priver, de manière 
générale, une société pseudo-étrangère du droit de se prévaloir de son droit d’établissement 
dans l’Etat membre d’accueil, sous prétexte qu’elle a éludé le droit local relatif à la 
constitution des sociétés. En d’autres termes, l’exercice d’une activité économique au 
moyen d’une société « boite aux lettres » valablement constituée dans un Etat membre 
semble donc être une pratique a priori couverte par la liberté d’établissement. Selon L. 
CERIONI, la CJUE aurait fondé une distinction reposant sur deux éléments, à savoir : (i) le 
type de dispositions nationales contourné et (ii) le résultat final de la manœuvre de 
contournement, c’est-à-dire la considération d’un éventuel préjudice aux intérêts des 
tiers2245. Dans ce contexte, un Etat membre ne pourrait limiter l’exercice de la liberté 
d’établissement que si celle-ci était utilisée pour contourner une règle assurant la protection 
d’un intérêt général et qu’une atteinte à ce type d’intérêt était prouvée2246. Un Etat membre 
demeure donc libre de « prendre toute mesure de nature à prévenir ou à sanctionner les 
fraudes, soit à l'égard de la société elle-même, (…) soit à l'égard des associés dont il serait 
établi qu'ils cherchent en réalité, par le biais de la constitution d'une société, à échapper à 
leurs obligations vis-à-vis de créanciers privés ou publics (…) »2247. Dans Centros et Inspire 
                                                     
2243 Ibidem, points 27 et 29 (nous soulignons). Voy. aussi CJUE, Inspire Art, précité, points 96, 136 à 138. Comp. 
CJUE, 25 juillet 1991, Factortame II, aff. C-221/89, Rec. p. I-3905, point 20. Comp. aussi, en matière de libre 
prestation de services, CJUE, 5 octobre 1994, TV10, aff. C-23/93, Rec., p. I-04795, point 21 : « un État membre 
peut considérer comme un organisme national de radiodiffusion un organisme de radio et de télévision qui 
s'installe dans un autre État membre dans le but d'y prester des services destinés à son territoire, car cette 
mesure a pour objet d'empêcher que, à la faveur de l'exercice des libertés garanties par le traité, les 
organismes qui s'établissent dans un autre État membre puissent se soustraire abusivement aux obligations 
découlant de la législation nationale, en l'espèce celles visant à garantir le contenu pluraliste et non commercial 
des programmes » (voy. aussi le point 26). A cet égard, voy. not. L.H. HANSEN, “The Development of the 
Circumvention Principle in the Area of Broadcasting”, Legal Issues of European Integration, 1998, pp. 111 à 138, 
et les références citées. 
2244 A. ILIOPOULOU-PENOT, « Libertés de circulation et abus de droit », op. cit., p. 199. Voy. aussi L. DE BROE, 
International Tax Planning and Prevention of Abuse, op. cit., p. 747. Comme l’a indiqué le professeur De Broe, 
“where the Treaty freedoms are exercised in such a way that the objectives of the EC Treaty are satisfied and 
incidentally a provision of national law is avoided, circumvention of national law is an inevitable consequence 
of a legitimate recourse to Community law, which Member States have to accept. Member States that are not 
satisfied with this outcome must harmonize their legislation” (p. 789). 
2245 L. CERIONI, “The ‘Abuse of Rights’ in EU Company Law and EU Tax Law: A Re-reading of the ECJ Case Law 
and the Quest for a Unitary Notion, op. cit., p. 790. 
2246 Ibidem. 
2247 CJUE, Centros, précité, point 38. Voy. aussi K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van 




Art, le contournement des règles de constitution des sociétés n’était toutefois pas, à lui seul, 
suffisant pour démontrer l’existence d’un préjudice aux droits des tiers. Ces derniers furent, 
en effet, considérés comme suffisamment protégés en vertu des règles prévues par la 
onzième directive 89/666/CEE concernant la publicité des succursales. Il reste, comme l’a 
relevé P. PASCHALIDIS, que la comparaison des arrêts rendus dans Centros et Inspire Art, 
d’une part, et dans une affaire telle que TV102248, d’autre part, donnent à penser que “the 
Court draws an implicit line between national rules which come within the core of the 
freedom in question, and thus cannot be imposed upon a migrating company and the 
national rules that do not come within this core. Therefore, national rules which actually 
regulate the exercise of commercial or other activities can be imposed upon a company 
under the doctrine of abuse, provided that they are suitable and necessary to achieve some 
legitimate aim”2249. A suivre cette logique, la nature des mesures nationales en cause dans 
Centros et Inspire Art permettrait à celles-ci de relever du « noyau dur » du droit 
d’établissement, ce qui autoriserait les opérateurs économiques à opter pour le droit des 
sociétés national correspondant le mieux à leurs besoins2250. 
 
Finalement, l’on aperçoit que dans Centros, la CJUE appréhende à la fois l’interdiction de 
l’abus comme étant de nature à limiter le champ d’application de la liberté 
d’établissement2251 et comme une raison impérieuse d’intérêt général susceptible de 
justifier une restriction à cette liberté2252. L’arrêt Inspire Art confirme également la dualité 
de l’approche suivie par la Cour2253. Ainsi que nous allons le voir, la jurisprudence fiscale 
                                                                                                                                                                      
182: “Met deze rechtsoverwegingen wou het HvJ EU aangeven dat lidstaten wel maatregelen mochten treffen 
om onttrekking aan hun vennootschapswetgeving te verhinderen, maar dat dit enkel was toegestaan in 
specifieke situaties waarin een beroep op het unierecht werd gedaan met het oog op ‘misbruik of bedrog’, d.i. 
de wil van ondernemers om te ontsnappen aan het honoreren van hun bestaande verplichtingen tegenover 
schuldeisers. Maatregelen die zich op systematische wijze verzetten tegen brievenbusvennootschappen 
waarvan niet concreet was aangetoond dat de daarin participerende ondernemers de vestigingsvrijheid 
probeerden te misbruiken, op basis van bepaalde algemene indicaties, zoals het niet samenvallen van 
statutaire zetel en activiteiten, gingen volgens het HvJ EU te ver”. 
2248 CJUE, 5 octobre 1994, TV10, aff. C-23/93, précitée, point 26: « les dispositions du traité relatives à la libre 
prestation des services doivent être interprétées en ce sens qu'elles ne s'opposent pas à ce qu'un État membre 
assimile à un organisme de radiodiffusion national un organisme de radiodiffusion constitué selon la législation 
d'un autre État membre et établi dans cet État, mais dont les activités sont entièrement ou principalement 
tournées vers le territoire du premier État membre, lorsque cet établissement a eu lieu en vue de permettre à 
cet organisme de se soustraire aux règles qui lui seraient applicables au cas où il serait établi sur le territoire du 
premier État ». 
2249 P. PASCHALIDIS, Freedom of Establishment and Private International Law for Corporations, Oxford, OUP, 
2012, p. 117. 
2250 Ibidem, p. 118. 
2251 A ce titre, le concept d’abus développé par la CJUE opère comme un principe d’interprétation du droit de 
l’UE (L. DE BROE, International Tax Planning and Prevention of Abuse, op. cit., p. 791). 
2252 R. NICOLETA IONESCU, L’abus de droit en droit de l’Union européenne, op. cit., p. 312. 
2253 Comp. not. le point 105 de CJUE, Inspire Art, précité : « les raisons pour lesquelles la société a été 
constituée dans le premier État membre, ainsi que la circonstance qu'elle exerce ses activités exclusivement ou 
presque exclusivement dans l'État membre d'établissement, ne la privent pas, sauf à établir au cas par cas 




exprime cependant une tendance lourde à appréhender la lutte contre les comportements 
abusifs comme une raison impérieuse d’intérêt général2254.   
 
Sous-section 3. Le montage purement artificiel comme limite à la pratique du law 
shopping en droit fiscal 
 
Dans la mesure où la fiscalité directe demeure très faiblement harmonisée, cette matière 
constitue le terrain d’élection privilégié de stratégies de « tax jurisdiction shopping » et, 
corrélativement, les Etats membres sont enclins à mettre en place des dispositions anti-
évitement (anti-abuse provision) dont la conformité au droit de l’UE pose de nombreuses 
questions2255. Il reste que si les mesures anti-abus nationales doivent nécessairement 
respecter les libertés de circulation, le droit de l’Union n’impose par contre pas aux Etats 
membres d’instaurer de telles règles2256 dès lors qu’en matière de fiscalité directe, il n’existe 
                                                                                                                                                                      
avec le point 132 du même arrêt : « c'est donc au titre des raisons impérieuses d'intérêt général qu'il y a lieu 
d'apprécier les justifications avancées (…), à savoir, (…) la lutte contre le recours abusif à la liberté 
d'établissement (…) ». 
2254 Sur la légitimité de cette approche, voy. M. FALLON, Droit matériel général de l’Union européenne, Louvain-
la-Neuve, Academia-Bruylant, Bruxelles, Bruylant, 2002, pp 444 et 445. 
2255 R. NICOLETA IONESCU, L’abus de droit en droit de l’Union européenne, op. cit., p. 137. Pour une analyse 
exhaustive de la problématique de l’abus en matière de fiscalité directe et indirecte, voy. not., parmi une 
littérature abondante, M. COZIAN, « What is abuse of law ?», Intertax, 1991, pp. 103-107; Y. KERGALL, “The 
concept of abuse of law”, Intertax, 1991, pp. 2 et sv.; D. GUTMANN et L. HINNEKENS, “The Lankhorst-Hohorst 
case. The ECJ finds German thin capitalization rules incompatible with freedom of establishment”, EC Tax 
Review, 2003, pp. 90 à 97; D. WEBER, “Abuse of Law, European Court of Justice, 14 December 2000, Case 
110/99, Emsland-Stärke”, Legal Issues of Economic Integration, 2004, pp. 43 à 55; idem, Tax Avoidance and the 
EC Treaty Freedoms, A study of the Limitations under the European Law to the Prevention of Tax Avoidance, 
Eucotax, Kluwer Law International, 2005; V. RUIZ ALMENDRAL, « Tax avoidance and the European Court of 
Justice: what is at stake for European general anti-avoidance rules », Intertax, 2005, pp. 574 et sv.; F. 
VANISTENDAEL, “Halifax and Cadbury Schweppes: one single European theory of abuse in tax law?”, EC Tax 
Review, 2006, pp. 192 à 195; O. ROUSSELLE et H.M. LIEBMAN, “The Doctrine of the Abuse of Community Law: 
The Sword of Damocles Hanging over the Head of EC Corporate Tax Law?’, European Taxation, 2006, pp. 559 à 
564; M. LANG et S. HEIDENBAUER, “Wholly Artificial Arrangements”, in L. HINNEKENS et P. HINNEKENS (eds.), A 
Vision of Taxes Within and Outside European Borders, Festschrift in Honour of Prof. Dr. Frans Vanistendael, 
Kluwer Law International, 2008, pp. 597 à 615; J. PETEVA, “Abuse under EC Tax Law and the Standard of Review 
of the European Court of Justice”, in M. LANG, P. MELZ et E. KRISTOFFERSSON (eds.), in Value Added Tax and 
Direct Taxation: Similarities and Differences, Amsterdam, IBFD, 2009, pp. 483 et sv.; G. KOFLER et M. TUMPEL, 
“Abuse in Direct and Indirect Community Tax Law: A Convergence of Standards, in Value Added Tax and Direct 
Taxation: Similarities and Differences”, in M. LANG, P. MELZ et E. KRISTOFFERSSON (eds.), in Value Added Tax 
and Direct Taxation: Similarities and Differences, Amsterdam, IBFD, 2009, pp. 251 et sv.; C. AMAND, « Abus de 
droit, fraude à la loi et pratiques abusives. Approche européenne et belge », R.G.C.F., 2009/3, p. 180 ; L. DE 
BROE, International Tax Planning and Prevention of Abuse, op. cit., pp. 751 et sv. ; A.M. JIMÉNEZ, “Towards a 
Homogeneous Theory of Abuse in EU (Direct) Tax Law”, Bull. Intl. Taxn, 2012, pp. 270 à 292; D. WEBER, “Abuse 
of Law in European Tax Law: An Overview and Some Recent Trends in the Direct and Indirect Tax Case Law of 
the ECJ”, in D. WEBER (ed.), EU Income Tax Law: Issues for the Years Ahead, Amsterdam, IBFD, 2013, pp. 21 et 
sv.; M. HILLING, “Justifications and Proportionality: An Analysis of the ECJ’s Assessment of National Rules for 
the Prevention of Tax Avoidance”, Intertax, 2013, pp. 294 et sv. 
2256 Voy. la résolution du Conseil ECOFIN du 8 juin 2010 sur la coordination des politiques fiscales des Etats 




pas de principe général consacrant l’interdiction de l’abus de droit2257. A travers plusieurs 
décisions où étaient en cause des dispositions anti-abus spécifiques visant les sociétés 
étrangères contrôlées (« SEC » ou « CFC »), la sous-capitalisation (thin-capitalisation) et, plus 
récemment, les prix de transfert, la CJUE a toutefois précisé les conditions dans lesquelles les 
Etats membres sont autorisés à limiter les stratégies de contournement abusif de leur 
législation fiscale2258.   
 
En droit fiscal européen, la décision la plus emblématique à l’égard de la problématique de 
l’abus de droit demeure l’arrêt Cadbury Schweppes2259 qui affina les conditions d’application 
des mesures anti-abus nationales en précisant le concept de « montage purement 
artificiel », dont la légitimité à titre de justification avait, jusque-là, simplement été admise 
par la jurisprudence antérieure2260. Dans cette affaire, la société Cadbury contestait la 
conformité à la liberté de circulation de la législation britannique sur les sociétés étrangères 
contrôlées (controlled foreign companies ou « CFC ») qui prévoyait l’inclusion dans les 
revenus imposable des sociétés résidentes britanniques des bénéfices réalisés par leurs 
filiales étrangères, lorsque celles-ci sont établies dans un Etat dont le régime fiscal est 
sensiblement plus favorable que le régime britannique d’imposition des sociétés2261. En 
l’espèce, la question posée à la CJUE portait sur la compatibilité de la législation britannique 
sur les SEC aux articles 49, 54 et 63 TFUE. La Cour identifia une restriction à la liberté 
d’établissement2262 avant de rechercher si celle-ci pouvait être justifiée par des motifs de 
                                                     
2257 Voy. CJUE, 29 mars 2012, 3M Italia SpA, aff. C-417/10, non encore publiée, point 32 : « force est de 
constater qu’il n’existe en droit de l’Union aucun principe général duquel découlerait une obligation pour les 
États membres de lutter contre les pratiques abusives dans le domaine de la fiscalité directe ». Dans le même 
sens, voy. aussi C. PANAYI, European Union Corporate Tax Law, op. cit., pp. 333-334. 
2258 Rappelons, pour autant que de besoin, que les directives européennes adoptées en matière de fiscalité 
directe des sociétés permettent également aux Etats membres de dénier le bénéfice des dispositions de droit 
dérivé dans les situations abusives ou frauduleuses. Voy. not. l’art. 1e, § 2 de la directive 2011/96/UE (mère-
filiale) ; l’art. 15, § 1er, a) de la directive 2009/133/CE (fusions) ; l’art. 5 de la directive 2003/49/CE (intérêts-
redevances). Voy. aussi l’art. 1er de la proposition de directive du 25 novembre 2013 modifiant la directive 
2011/96/UE (mère-filiale), COM(2013) 814 final. Dans ce texte, la Commission suggère de remplacer la 
disposition existante par une règle anti-abus commune, semblable à celle figurant dans la recommandation de 
la Commission du 6 décembre 2012, C(2012) 8806 final.  
2259 CJUE, 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes, aff. C-196/04, Rec., p. I-7995. 
2260 Voy. CJUE, 16 juillet 1998, ICI, aff. C-264/96, Rec., p. I-4695, point 26; CJUE, 12 décembre 2002, Lankhorst-
Hohorst, aff. C-324/00, Rec., p. I-11779, point 37 ; CJUE, 11 mars 2004, Lasteyrie du Saillant, aff. C-9/02, Rec., p. 
I-2409, point 49 ; CJUE, 13 décembre 2005, Marks & Spencer, aff. C-446/03, Rec., p. I-10837, point 57. 
2261 Pour une synthèse complète des faits, voy. les conclusions de l’avocat général P. Léger, précédant CJUE, 
Cadbury Schweppes, précité, point 19 et sv., et les points 13 à 28 de l’arrêt. La société mère du groupe Cadbury 
Schweppes s’était vue appliquer le régime S.E.C. pour deux de ses filiales indirectes établies dans le centre de 
services financiers internationaux (IFSC) de Dublin, où elles étaient soumises à un taux d’imposition de 10%. Les 
filiales en question, dont les activités consistaient à lever des fonds pour les fournir aux autres filiales du 
groupe Cadbury, avaient été constituées en Irlande afin de bénéficier d’un régime fiscal favorable. 
2262 Comp. la solution retenue dans CJUE, 6 décembre 2007, Columbus Container Services, aff. C-298/05, Rec., p. 
I-10451, où la Cour ne retint pas la qualification d’entrave, alors même qu’à l’instar des règles CFC 




lutte contre les pratiques abusives et, plus spécifiquement, contre les montages purement 
artificiels. D’emblée, elle confirma la jurisprudence Centros, favorable au law shopping, en 
rappelant que « le fait qu’un ressortissant communautaire, personne physique ou morale, a 
entendu profiter de la fiscalité avantageuse en vigueur dans un État membre autre que celui 
dans lequel il réside n’autorise pas, à lui seul, à le priver de la possibilité d’invoquer les 
dispositions du traité »2263. En l’espèce, « la circonstance que Cadbury Schweppes a (…) 
décidé d’établir [ses deux filiales] dans l’IFSC dans le but avoué de bénéficier du régime fiscal 
favorable que procure un tel établissement ne constitue pas, par elle-même, un abus »2264. A 
cet égard, « la seule circonstance qu’une société résidente crée un établissement 
secondaire, tel qu’une filiale, dans un autre État membre ne saurait fonder une présomption 
générale de fraude fiscale et justifier une mesure portant atteinte à l’exercice d’une liberté 
fondamentale garantie par le traité »2265. Une telle mesure peut, en revanche, « être justifiée 
lorsqu’elle vise spécifiquement les montages purement artificiels dont le but est d’échapper 
à l’emprise de la législation de l’État membre concerné »2266. En d’autres termes, la mesure 
nationale restrictive doit avoir pour but spécifique de faire obstacle à des montages 
dépourvus de réalité économique, mis en œuvre dans le but d’éluder l’impôt normalement 
dû sur les bénéfices générés par des activités réalisées sur le territoire national2267. Si les 
règles « CFC » peuvent être appropriées pour atteindre cet objectif, le respect de l’exigence 
de proportionnalité impose donc qu’elles excluent de leur champ d’application les revenus 
                                                                                                                                                                      
investissant dans un Etat membre d’accueil (dont le régime fiscal est plus favorable) sur le même pied que ceux 
investissant en Allemagne.  
2263 Voy. CJUE, Cadbury Schweppes, précité, point 36. Sous cet angle, la liberté d’établissement peut donc être 
interprétée a priori comme encourageant l’évasion fiscale. 
2264 Voy. CJUE, Cadbury Schweppes, précité, point 38. Voy. aussi utilement CJUE, National Grid Indus, précité, 
point 84 : « la seule circonstance qu’une société transfère son siège dans un autre État membre ne saurait 
fonder une présomption générale de fraude fiscale et justifier une mesure portant atteinte à l’exercice d’une 
liberté fondamentale garantie par le traité ». 
2265 CJUE, Cadbury Schweppes, précité, point 50. Voy. déjà CJUE, ICI, précité, point 26. 
2266 CJUE, Cadbury Schweppes, précité, point 51. Voy. aussi CJUE, 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap 
Group Litigation, aff. C-524/04, Rec., p. I-2107, point 72, et les références citées. Ainsi que l’a relevé A.M. 
JIMÉNEZ, “another relevant contribution of Cadbury Schweppes was probably that it attributed an EU 
dimension to the application of domestic anti-abuse clauses in the direct tax field by connecting the freedom of 
establishment and the need to carry out a ‘genuine economic activity’ at the level of ‘mandatory 
requirements’. (…) After Cadbury Schweppes, the pursuit of a genuine economic activity was no longer a 
condition of access to the freedom of establishment, but, rather, a condition enshrined in the tax fraud and/or 
evasion mandatory requirement that the ECJ has traditionally recognized as an exception to the application of 
EU freedoms in the field of direct taxes. Consequently, from Cadbury Schweppes onwards, ‘abuse’, in this case 
of a Member State’s tax laws, is not an ‘all or nothing’ argument: the proportionality principle will permit the 
ECJ to control the compatibility with EU law of complex national anti-abuse measures, and consider them fully 
or declare that only a part of them violates EU law” (“Towards a Homogeneous Theory of Abuse in EU (Direct) 
Tax Law”, Bulletin for International Taxation, 2012, p. 272). 
2267 Voy. CJUE, Cadbury Schweppes, précité, point 55. Voy. aussi CJUE, 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin 




de filiales qui reflètent une réalité économique, nonobstant l’existence de motivations de 
nature fiscale ayant présidé à leur constitution dans un autre Etat membre2268. 
 
Afin d’identifier le montage purement artificiel, la CJUE fit application, dans Cadbury  
Schweppes, du double test développé dans Emsland Stärke : « la constatation de l’existence 
d’un tel montage exige, en effet, outre un élément subjectif consistant en la volonté 
d’obtenir un avantage fiscal, qu’il ressorte d’éléments objectifs2269 que, malgré un respect 
formel des conditions prévues par le droit communautaire, l’objectif poursuivi par la liberté 
d’établissement (…) n’a pas été atteint »2270. A titre d’exemple, la Cour indiqua qu’une telle 
hypothèse pourrait notamment être rencontrée en présence d’une filiale « boite aux 
lettres » ou « écran », qui ne correspond qu’à une implantation fictive n’exerçant aucune 
activité économique effective sur le territoire de l’État membre d’accueil2271. Dans la foulée 
de Cadbury Schweppes, d’autres décisions de la CJUE permirent d’affiner sa jurisprudence 
concernant la compatibilité au droit de l’UE des mesures anti-abus nationales dans le 
domaine de la fiscalité directe. Ainsi, dans Thin Cap Group Litigation2272, la haute juridiction a 
confirmé que l’interdiction des abus formulée dans une mesure nationale s’analyse 
normalement en aval de l’identification de l’entrave, à titre de justification, ce qui fournit au 
juge de l’Union l’opportunité de se livrer à un examen de proportionnalité2273. A cet égard, la 
Cour jugea dans la même affaire – qui concernait un dispositif anti sous-capitalisation 
britannique – que les intérêts versés par une filiale résidente à une société mère non-
résidente ne pourraient être requalifiés en bénéfices distribués que si, et dans la mesure où 
ils dépassent ce que ces sociétés auraient convenu dans des conditions de pleine 
                                                     
2268 C. PANAYI, European Union Corporate Tax Law, Cambridge University Press, 2013, p. 345. En ce sens, voy. 
CJUE, Cadbury Schweppes, précité, points 65 et 67 ; CJUE, 23 avril 2008, Test Claimants in the CFC and Dividend 
Group Litigation, aff. C-201/05, Rec., p. I-02875, point 79. 
2269 Ces éléments objectifs, qui doivent également être vérifiables par des tiers, sont notamment relatifs au 
degré d’existence physique de la société en termes de locaux, de personnel et d’équipements (CJUE, Cadbury 
Schweppes, précité, point 67). Voy. aussi D. WEBER, “Abuse of Law in European Tax Law: An Overview and 
Some Recent Trends in the Direct and Indirect Tax Case Law of the ECJ”, op. cit., pp. 37 et sv., où l’auteur 
apprécie de façon critique les critères d’implantation économique dans l’Etat d’accueil suggérés par l’avocat 
général P. LÉGER dans ses conclusions précédant CJUE, Cadbury Schweppes, précité, points 110 à 114. 
2270 CJUE, Cadbury Schweppes, précité, point 64. « Cet objectif est de permettre à un ressortissant d’un État 
membre de créer un établissement secondaire dans un autre État membre pour y exercer ses activités et de 
favoriser ainsi l’interpénétration économique et sociale à l’intérieur de la Communauté dans le domaine des 
activités non salariées. La liberté d’établissement entend, à cette fin, permettre à un ressortissant 
communautaire de participer, de façon stable et continue, à la vie économique d’un État membre autre que 
son État membre d’origine et d’en tirer profit. Eu égard à cet objectif d’intégration dans l’État membre 
d’accueil, la notion d’établissement, au sens des dispositions du traité relatives à la liberté d’établissement, 
implique l’exercice effectif d’une activité économique au moyen d’une installation stable dans cet État pour 
une durée indéterminée. Elle suppose par conséquent une implantation réelle de la société concernée dans 
l’État membre d’accueil et l’exercice d’une activité économique effective dans celui-ci » (points 53 et 54). 
2271 Ibidem, point 68. 
2272 Voy. CJUE, 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, aff. C-524/04, précitée. 
2273 Dans le même sens, voy. aussi R. NICOLETA IONESCU, L’abus de droit en droit de l’Union européenne, op. 




concurrence (arm's length principle), si elles n’avaient pas appartenu au même groupe2274. 
Comme l’a bien synthétisé le professeur D. WEBER, il découle finalement des arrêts Cadbury 
Schweppes et Thin Cap Group Litigation qu’une règle anti-abus contenue dans la législation 
interne d’un Etat membre ne peut constituer une justification proportionnée à une 
restriction de la liberté de circulation2275 que si2276 : 
(i) elle repose sur un examen d’éléments objectifs2277 et vérifiables par les tiers pour 
déterminer si une transaction présente, en tout ou partie, le caractère d’un 
montage purement artificiel, dépourvu de réalité économique, et mis en œuvre 
dans le but d’éluder l’impôt normalement dû sur les bénéfices générés par des 
activités réalisées sur le territoire national2278; 
                                                     
2274 CJUE, 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, aff. C-524/04, précitée, point 80. 
2275 Avec A.M. JIMÉNEZ, l’on rappellera que “abuse of Member States’ tax laws was placed at the same level as 
‘abuse of EU law’. (…)Abuse of their own tax law has an EU dimension, i.e. is subordinated to the EU goals and 
objectives. And no doubt, this case law can be read in terms of ensuring that EU law is uniformly applied in all 
the Member States, so that abuse of law doctrines or national provisions cannot erode the effectiveness and 
uniform application of EU law” (“Towards a Homogeneous Theory of Abuse in EU (Direct) Tax Law”, op. cit., 
2012, p. 273). 
2276 D. WEBER, “Abuse of Law in European Tax Law: An Overview and Some Recent Trends in the Direct and 
Indirect Tax Case Law of the ECJ – Part 2”, European Taxation, 2013, p. 327. 
2277 A cet égard, voy. la résolution du Conseil du 8 juin 2010 sur la coordination des règles relatives aux sociétés 
étrangères contrôlées (SEC) et à la sous-capitalisation au sein de l'Union européenne, (2010/C 156/01). Celle-ci 
proposa une liste non exhaustive des éléments laissant supposer que des bénéfices ont été détournés 
artificiellement vers une SEC, comprenant les indices suivants : (i) l'attribution des bénéfices ne repose pas sur 
un nombre suffisant de raisons économiques ou commerciales valables et ne reflète donc pas la réalité 
économique; (ii) la société constituée ne correspond pas pour l'essentiel à une implantation réelle ayant pour 
objet l'exercice d'activités économiques effectives ; (iii) il n'existe pas de corrélation proportionnée entre les 
activités apparemment exercées par la SEC et la mesure dans laquelle celle-ci existe physiquement, sous la 
forme de locaux, de personnel et d'équipements ; (iv) la société non résidente est surcapitalisée. Elle dispose 
d'un capital nettement supérieur à celui qui est nécessaire pour l'exercice de son activité ; (v) l'assujetti a 
participé à des accords qui ne correspondent à aucune réalité économique, ne servent que peu, voire aucun 
objectif commercial, ou qui pourraient être préjudiciables aux intérêts commerciaux dans leur ensemble, s'ils 
n'étaient pas conclus aux fins d'éluder l'impôt. A l’égard des règles relatives à la sous-capitalisation, la liste des 
indices permettant de supposer l’existence d’un transfert artificiel de bénéfices comprend : (i) le niveau 
d’endettement sur fonds propres est excessif ; (ii) le montant des intérêts nets payés par la société dépasse un 
seuil déterminé du résultat d’exploitation ou de l’excédent brut d’exploitation ; (iii) la comparaison entre le 
pourcentage de fonds propres de la société par rapport à celui du groupe au niveau mondial permet d’établir 
que la dette est excessive. 
2278 Notons que l’examen des éléments objectifs revêt, dans ce contexte, un caractère déterminant puisque, si 
l’opérateur économique ne révèle pas ouvertement qu’il invoque le droit de l’UE pour contourner l’application 
d’une disposition nationale, son intention réelle pourra être déduite de circonstances objectives de l’espèce (ce 
que l’on a appelé la « objectified intention ») (D. WEBER, “Abuse of Law in European Tax Law: An Overview and 
Some Recent Trends in the Direct and Indirect Tax Case Law of the ECJ – Part 1”, European Taxation, 2013, p. 
252). Selon l’avocat général MADURO, l’élément subjectif mentionné par la CJUE dans Emsland-Stärke est 
qualifié de subjectif « dans la seule mesure où il vise à déterminer la finalité des activités en cause. Cette 
finalité – qui ne doit pas être confondue avec l'intention subjective des participants à ces activités – doit être 
objectivement déterminée sur la base de l'absence de toute autre justification économique de l'activité que 
celle de créer un avantage fiscal. En conséquence, cet élément peut être considéré comme un élément 
d'autonomie. En réalité, lorsque les autorités nationales l'appliquent, elles doivent déterminer si l'activité en 




(ii) dans chaque cas où l’existence d’un tel montage ne peut être exclue, le 
contribuable est mis en mesure, sans être soumis à des contraintes 
administratives excessives, de produire des éléments concernant les éventuelles 
raisons commerciales pour lesquelles cette transaction a été conclue2279. 
 
En subordonnant le bénéfice de la liberté d’établissement à une réalité d’implantation et à 
l’exercice effectif d’une activité économique (economic reality test), la jurisprudence 
Cadbury Schweppes a sans doute tempéré l’élan de tolérance de la CJUE à l’égard du 
phénomène de law shopping2280. Il reste néanmoins délicat d’identifier précisément la grille 
de lecture suivie par la Cour et l’on peine à dégager une cohérence d’ensemble de la 
jurisprudence consacrée aux pratiques abusives. A la suite d’autres auteurs, l’on peut 
cependant avancer que la haute juridiction semble faire une distinction selon (i) le type de 
règle nationale dont le contournement (circumvention) est allégué, (ii) la nature de l’intérêt 
heurté par ce contournement, et (iii) l’adéquation entre la mesure nationale restrictive et 
l’objectif qu’elle poursuit. Selon P. PASCHALIDIS, qui s’est (notamment) interrogé sur les 
motifs de la divergence des solutions retenues dans Centros et TV10, il convient d’admettre 
que la CJUE est plus encline à reconnaître la conformité au droit de l’UE d’une stratégie de 
contournement d’une législation interne lorsque sont en cause des règles de droit privé, que 
lorsque sont visées des normes de droit public ou qui relèvent de l’intérêt public2281. 
D’autres auteurs accordent également une importance particulière à la nature de l’intérêt 
auquel sont susceptibles de porter atteinte les manœuvre de law shopping visant à 
rechercher le système juridique le plus favorable. Comme l’indique R. N. IONESCU, 
« compréhensible et légitime dans sa nature, ce comportement devient abusif au moment 
où l’intérêt public ou les droits des tiers sont fraudés »2282. C’est encore en se focalisant sur 
les conséquences de la manœuvre de contournement, sous l’angle de l’atteinte aux droits 
                                                                                                                                                                      
justification économique quelconque dans les circonstances de l'espèce » (conclusions précédant CJUE, Halifax, 
précité, point 87 ; voy. aussi CJUE, Halifax, précité, point 75).  
2279 Dans ce contexte, voy. aussi CJUE, 23 avril 2008, Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, 
précité, points 82 et 85. 
2280  En ce sens, voy. not. les conclusions de l’avocat général MADURO précédant CJUE, Cartesio, précité, point 
29. Selon l’avocat général, Cadbury Schweppes « vient nuancer dans une mesure significative le jugement de la 
Cour dans ses arrêts Centros et Inspire Art, ainsi que réaffirmer sa jurisprudence constante concernant le 
principe de l’interdiction de l’abus de droit communautaire, bien qu’elle continue – à raison – à utiliser la 
notion d’‘abus’ avec beaucoup de réserve ». 
2281 P. PASCHALIDIS, Freedom of establishment and private international law for corporations, Oxford, OUP, n° 
4.89, pp. 118-119. Voy. aussi L. CERIONI, “The ‘Abuse of Rights’ in EU Company Law and EU Tax Law: A Re-
reading of the ECJ Case Law and the Quest for a Unitary Notion, op. cit., p. 791, où l’auteur indique que lorsque 
la mesure nationale contournée revêt la nature d’une disposition protectrice d’un intérêt (public) général, la 
CJUE considérerait implicitement la manœuvre de contournement comme portant atteinte au dit intérêt : “By 
taking Van Binsbergen together with Segers and Centros, it emerges therefore – as regards the ultimate 
outcome of the circumvention – that in the former case the ECJ impliedly took for granted the prejudice for the 
general interests, whereas in the two latter cases the ECJ requires that the prejudice for the specific interest of 
the concerned third party be proved”. 




des tiers, que L. CERIONI tente de réconcilier les arrêts Centros et Cadbury Schweppes2283 : le 
choix d’une loi jugée plus favorable (law shopping) exercé par le biais d’une U-turn 
construction n’est pas, en tant que tel, abusif, en l’absence de preuve d’une atteinte à la 
protection d’un intérêt légitime des tiers. De même, le choix d’exercer la liberté 
d’établissement dans un Etat membre d’accueil dont le régime fiscal est plus favorable que 
celui de l’Etat membre d’origine n’est a priori pas suffisant à démontrer l’existence d’un 
abus, mais peut le devenir si un montage dépourvu de toute réalité économique dans l’Etat 
d’accueil vise seulement à éluder l’impôt normalement dû sur les bénéfices générés dans 
l’Etat d’origine, portant ainsi atteinte aux intérêts financiers (revenus fiscaux) de cet Etat2284.  
 
Dès lors qu’en matière de fiscalité directe, l’abus est associé à une volonté d’évitement ou 
de limitation de l’impôt normalement dû par le contribuable dans l’Etat où sont générés ses 
revenus, il implique nécessairement une manœuvre d’évasion fiscale. Logiquement, 
l’objectif de lutte contre les montages purement artificiels entretient donc des liens étroits 
avec celui d’assurer une répartition équilibrée du pouvoir d’imposition entre Etats 
membres2285. Ainsi, comme l’a indiqué l’avocat général KOKOTT, « de tels montages abusifs 
ne sont qu’une forme particulière d’atteinte à la répartition de la souveraineté fiscale entre 
les Etats membres »2286. Il n’est donc pas étonnant d’observer que dans plusieurs décisions 
                                                     
2283 L. CERIONI, “The ‘Abuse of Rights’ in EU Company Law and EU Tax Law: A Re-reading of the ECJ Case Law 
and the Quest for a Unitary Notion, op. cit., p. 791. 
2284 Comp. l’approche suivie par K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen 
de EU en regelgevende competitie op het vlak van vennootschapsrecht, op. cit., p. 353: “In essentie moet het 
verschil in benadering vanwege het HvJ EU tegenover brievenbusvennootschappen in de arresten CENTROS, 
ÜBERSEERING en INSPIRE ART aan de ene kant en het arrest CADBURY SCHWEPPES aan de andere kant worden 
toegeschreven aan de verschillende uitkomst van de ‘rule of reason’-test; terwijl het opdringen van lokale 
vennootschapsregels geen geschikte maatregel is om de belangen van schuldeisers te beschermen die 
handelen met buitenlandse brievenbusvennootschappen, nu zij zich ook niet op die lokale vennootschapsregels 
kunnen beroepen wanneer zij handelen met werkelijk buitenlandse vennootschappen, zijn fiscaalrechtelijke 
anti-misbruikmaatregelen wel geschikt om een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid te 
garanderen in de mate waarin zij zich beperken tot volstrekt kunstmatige constructies. Bovendien had het 
arrest CADBURY SCHWEPPES – in tegenstelling tot de arresten CENTROS, ÜBERSEERING en INSPIRE ART – 
helemaal geen betrekking op belemmeringen uitgaande van een lidstaat van ontvangst, maar op 
belemmeringen uitgaande van de lidstaat van herkomst. Aangezien brievenbusvennootschappen zich steeds 
via hun bijkantoor in de lidstaat van ontvangst ‘vestigen’, kan niet worden gesproken van een ‘volstrekt 
kunstmatige constructie’ in de zin van het arrest CADBURY SCHWEPPES. Anders oordelen, zou afbreuk doen 
aan de draagwijdte van de vestigingsvrijheid”. 
2285 En ce sens, voy. utilement CJUE, 18 juillet 2007, Oy AA, aff. C-231/05, Rec., p. I-6373, point 62 : « les 
objectifs de sauvegarde de la répartition équilibrée du pouvoir d’imposition entre les États membres et de 
prévention de l’évasion fiscale sont liés. En effet, des comportements consistant à créer des montages 
purement artificiels, dépourvus de réalité économique, dans le but d’éluder l’impôt normalement dû sur les 
bénéfices générés par des activités réalisées sur le territoire national sont de nature à compromettre le droit 
des États membres d’exercer leur compétence fiscale en relation avec ces activités et à porter atteinte à une 
répartition équilibrée du pouvoir d’imposition entre les États membres ». Voy. aussi not. CJUE, 5 juillet 2012, 
SIAT, aff. C-318/10, précitée, point 48. 





récentes, la CJUE a validé des dispositifs nationaux anti-évitement en s’appuyant sur des 
justifications tirées tantôt de la nécessité de sauvegarder une répartition équilibrée du 
pouvoir d’imposition entre les États membres, tantôt de la prévention de la fraude et de 
l’évasion fiscale. Des arrêts tels que Oy AA2287, Glaxo Wellcome2288, SGI2289 ou encore 
SIAT2290, illustrent cette tendance qui aboutit à conférer aux Etats membres une plus grand 
marge de manœuvre pour justifier le maintien de leur dispositions restrictives d’une liberté 
de circulation. Finalement, la décision rendue dans SGI confirma que les montages purement 
artificiels ne constituent que l’une des manifestations du phénomène plus large d’évasion 
fiscale2291. En invoquant conjointement des motifs tirés de la nécessité d’assurer une 
répartition équilibrée du pouvoir d’imposition entre Etats membres2292, ces derniers sont 
désormais fondés à justifier leurs mécanismes anti-abus qui ne sont pas spécifiquement 
orientés vers les montages purement artificiels mais visent, plus largement, à combattre les 
manœuvres de déplacement de la base imposable2293.  
 
En définitive, il importe pour notre propos de rappeler que les contribuables sont libres de 
structurer juridiquement leur entreprise afin de limiter leur charge fiscale globale, en dépit 
du droit des Etats membres d’appliquer leurs dispositions anti-évitement aux montages 
dépourvus de réalité économique ayant pour but d’éluder l’impôt normalement dû2294. 
Néanmoins, la seule circonstance qu’une société (i) transfère son siège dans un autre État 
membre ou (ii) crée un établissement secondaire, tel qu’une filiale, dans un autre État 
membre, ne saurait fonder une présomption générale de fraude fiscale et justifier une 
mesure portant atteinte à l’exercice de la liberté d’établissement2295. L’exercice du droit 
d’incorporation (constitution d’une société ex nihilo) ou de re-incorporation (déplacement 
transfrontalier du siège social) ne pourra jamais être considéré comme abusif dès lors qu’il 
traduit une réalité économique2296. A l’inverse, si l’opération consiste en un montage 
                                                     
2287 CJUE, 18 juillet 2007, Oy AA, aff. C-231/05, Rec., p. I- 06373. 
2288 CJUE, 17 septembre 2009, Glaxo Wellcome, aff. C-182/08, Rec. p. I-8591. 
2289 CJUE, 21 janvier 2010, SGI, aff. C-311/08, précitée. 
2290 CJUE, 5 juillet 2012, SIAT, aff. C-318/10, précitée. 
2291 Sur les différentes facettes de l’évasion fiscale dans la jurisprudence européenne, voy. not. T. O’SHEA, “EU 
Views on Tax Avoidance”, Tax Notes International, 2011, pp. 480 à 482. 
2292 On relèvera, de façon plus générale, que dans de nombreuses décisions récentes, la CJUE tend à apprécier 
collectivement les justifications invoquées à l’appui du maintien d’une mesure fiscale restrictive. Comme 
l’indique M. HILLING, “this development, together with the fact that the ECJ has come to accept new 
justifications, has made it difficult to establish what the ECJ takes each justification to mean” (“Justifications 
and Proportionality: An Analysis of the ECJ’s Assessment of National Rules for the Prevention of Tax 
Avoidance”, op. cit., p. 296). 
2293 T. O’SHEA, “Tax Avoidance and Abuse of EU Law”, EC Tax Journal, 2011, p. 115; M. HILLING, “Justifications 
and Proportionality: An Analysis of the ECJ’s Assessment of National Rules for the Prevention of Tax 
Avoidance”, op. cit., p. 307. 
2294 Voy. aussi C. PANAYI, European Union Corporate Tax Law, op. cit., pp. 333-334.  
2295 CJUE, National Grid Indus, précité, point 84 ; CJUE, Cadbury Schweppes, précité, point 50. 
2296 En ce sens, voy. aussi P. PASCHALIDIS, Freedom of Establishment and Private International Law for 




purement artificiel dépourvu de réalité économique, et exclusivement motivé par la volonté 
d’éluder l’impôt normalement dû dans l’Etat membre d’origine, le droit de l’UE ne devrait 
pas s’opposer à ce que celle-ci tombe sous le coup d’une disposition anti-abus nationale. De 
nature fiscale, ce type de mesure ne pourrait néanmoins pas remettre en cause la validité 
d’une incorporation régulière sous l’angle du droit des sociétés. 
 
Section 4. La mise en œuvre du droit d’établissement primaire en droit dérivé 
 
Comme en atteste le libellé de l’ancien article 220 CEE – devenu par la suite l’art. 293 CE, 
aujourd’hui abrogé – la possibilité de déplacer le siège social d’une société d’un Etat 
membre et celle de réaliser des fusions transfrontalières constituaient des objectifs de la 
première heure. Cependant, compte tenu du caractère politiquement sensible de ces 
questions, celles-ci se virent initialement reconnaître le statut de difficultés non résolues par 
le traité, dont l’issue devait – en tant que de besoin – être trouvée à la faveur de 
négociations conventionnelles entreprises entre Etats membres. De telles négociations ne 
purent malheureusement aboutir et il apparaît aujourd’hui que les seuls progrès enregistrés 
furent le fruit du travail de coordination opéré par le législateur européen. 
 
Dans les lignes qui suivent, nous ne nous livrerons pas à l’examen détaillé du processus de 
coordination du droit des sociétés des Etats membres qui, à partir de 1968, s’est traduit par 
l’adoption d’un train de directives fondées sur l’article 50, § 2, g TFUE (ex-art. 44, § 2 CE). 
Certes, ces directives poursuivent l’ambition de faciliter le libre établissement des sociétés et 
d’assurer une protection minimale des intérêts des associés et des tiers, susceptibles d’être 
préjudiciés lors de la mise en œuvre d’opérations intra-européennes2297. A l’exception 
                                                     
2297 En ce sens, voy. not. G. MUSTAKI et V. ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, op. cit., p. 105, et les 
références citées. Pour un examen critique de l’œuvre de coordination du droit des sociétés au sein de l’UE, 
voy. not. J. RENAULD, « Aspects de la coordination et du rapprochement des dispositions relatives aux 
sociétés », in Europees vennootschapsrecht, Leuven, Standaard wetenschappelijke uitgeverij, 1968, pp. 47 à 
84 ; Y. GUYON, « La coordination communautaire du droit français des sociétés », R.T.D. eur., 1990, pp. 241 à 
252 ; C. VILLIERS, “Harmonisation of Company Laws in Europe – With an Introduction to Some Comparative 
Issues”, in European Business Law, Aldershot, Dartmouth, 1996, pp. 169 et sv. ; V. EDWARDS, EC Company Law, 
Oxford, OUP, 1999, pp. 1 à 332 ; V. MAGNIER, Rapprochement des droits dans l’Union européenne et viabilité 
d’un droit commun des sociétés, op. cit., spéc. pp. 83 et sv. ; C. GAVALDA et G. PARLEANI, Droit des affaires de 
l’Union européenne, (4e éd.), op. cit., pp. 154 et sv., n° 213 et sv. ; A. SCHALL, “European Framework for the 
Mobility of Companies”, in K. VAN HULLE et H. GESELL (eds.), European Corporate Law, Baden-Baden, Nomos, 
2006, pp. 11 à 23; L. ENRIQUES, “Company Law Harmonization Reconsidered : What Role for the EC ?”, in S. 
BARTMAN (ed.), European Company Law in Accelerated Progress, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law 
International, 2006, pp. 59 et sv. ; K. VAN HULLE, « De toekomst van de Europese harmonisatie inzake het 
vennootschapsrecht », T.R.V., 2006, pp. 150 à 167 ; B. BADA, « Les directives de coordination du droit des 
sociétés », in Droit international et européen des sociétés, Bruxelles, Larcier, 2009, pp. 103 et sv. ; A. 
DORRESTEIJN, T. MONTEIRO, C. TEICHMANN et E. WERLAUFF, European Corporate Law, (2nd ed), Alphen aan 
den Rijn, Kluwer Law International, 2009, pp. 39 et sv. ; G.-J. VOSSESTEIN, Modernization of European Company 




notable de la directive 2005/56/CE sur les fusions transfrontalières de sociétés, elles 
demeurent néanmoins éloignées de la préoccupation qui nous occupe prioritairement2298, 
laquelle a trait à la manière dont le législateur européen a encadré juridiquement la 
possibilité pour les entreprises européennes de se réorganiser en procédant à un transfert 
transfrontalier de leur siège social. Pour cette raison, nous ne reviendrons pas non plus en 
détail sur la genèse et l’analyse du régime juridique des formes sociétaires européennes que 
sont le groupement européen d’intérêt économique (GEIE), la société européenne (SE), et la 
société coopérative européenne (SCE). Les perspectives ouvertes par ces instruments ont 
déjà fait l’objet de nombreuses études, en manière telle qu’il nous suffira de nous focaliser 
sur la manière dont ceux-ci ont favorisé le droit d’établissement primaire en consacrant la 
possibilité de transférer le siège social d’un Etat membre à un autre. Au-delà de cet acquis, 
d’autres propositions ont été mises à l’examen par le législateur européen, qui sont 
porteuses de nouvelles virtualités sous l’angle de la mobilité transfrontalière des entreprises. 
Il en est notamment ainsi de la proposition de règlement relatif au statut de la société 
européenne (SPE) et de la proposition de directive relative au transfert transfrontalier du 
siège statutaire des sociétés (sous-section 1). 
 
Sous l’angle fiscal, nous avons vu qu’au sein de l’UE, l’œuvre de coordination des législations 
nationales n’en est qu’à ses premiers balbutiements. Il est toutefois remarquable d’observer 
que le législateur européen a étendu au transfert intra-européen du siège statutaire d’une 
SE ou d’une SCE le bénéfice du régime fiscal commun mis en place par la directive 
2009/133/CE à l’égard des fusions et opérations assimilées. En outre, bien que son adoption 
demeure pour l’instant hypothétique, l’on se doit d’évoquer les nouvelles pistes ouvertes 
                                                                                                                                                                      
Y. DE CORDT, P. MALHERBE et P. LAMBRECHT, Précis de droit des sociétés, (4e éd.), Bruxelles, Bruylant, 2011, 
pp. 37 et sv. 
2298 L’on relèvera toutefois l’adoption récente la directive 2012/17/UE concernant l’interconnexion des 
registres centraux, du commerce et des sociétés (J.O.U.E., n° L 156/1 du 16 juin 2012. A cet égard, voy. not. E.-J. 
NAVEZ E.-J. et K. VAN DE VELDEN, “Facebook voor handelsregisters. Een nieuw koppelingssysteem ter 
bevordering van grensoverschrijdende activiteiten binnen de EU”, op. cit., pp. 698-708). Dans un contexte 
marqué par l’accélération des activités transfrontalières, cette initiative mérite certainement d’être saluée 
puisqu’elle devrait faciliter l’accès des particuliers et des professionnels aux informations sur les sociétés 
contenues dans les différents registres du commerce des Etats membres de l’UE. La directive poursuit un triple 
objectif, à savoir : (i) améliorer l’accès transfrontalier à l’information sur les sociétés ; (ii) garantir que les 
registres contiennent des informations à jour sur les succursales qui y sont inscrites et (iii) établir, aux fins des 
procédures transfrontalières d’immatriculation, des canaux de communication clairs entre les registres. Cette 
triple préoccupation s’est traduite dans la structure de la directive 2012/17/UE qui, pour l’essentiel, modifie 
trois directives existantes : d’abord, la 11e directive relative à la publicité des succursales (89/666/CE) ; 
deuxièmement, la 10e directive consacrée aux fusions transfrontalières de sociétés de capitaux (2005/56/CE) ; 
et enfin la directive 2009/101/CE tendant à coordonner les garanties exigées des sociétés pour protéger les 
intérêts des associés et des tiers. Il est cependant regrettable que la solution retenue dans le nouvel article 13 
de la 10e directive n’ait pas été explicitement étendue aux autres types de réorganisations, notamment celles 
visées par les règlements relatifs à la société européenne et à la société coopérative européenne. En ce qui 
concerne le transfert transfrontalier du siège social des sociétés, la directive 2012/17/UE aurait ainsi pu 





par la proposition de directive concernant une assiette commune consolidée pour l'impôt 
sur les sociétés (ACCIS) (sous-section 2).   
 
Sous-section 1. Les instruments relevant du droit des sociétés 
 
A. Le règlement relatif au groupement européen d’intérêt économique 
 
Historiquement, le groupement européen d’intérêt économique fut la première forme 
juridique de nature européenne à voir le jour2299, à la faveur d’un règlement du 25 juillet 
19852300. Inspiré du GIE français, le GEIE fut mis en place afin de favoriser la coopération 
transfrontalière entre entreprises issues d’Etats membres différents2301. Cette entité se 
borne toutefois à fournir un cadre juridique propice à la mise en commun de certaines 
activités économiques, sans porter atteinte à l’autonomie juridique de ses membres.  
 
L’article 13, al. 1er du règlement dispose que « le siège du groupement peut être transféré à 
l’intérieur de la Communauté »2302. A ce titre, le GEIE est longtemps resté la seule forme de 
groupement susceptible de se mouvoir au sein de l’espace européen. Lorsque le transfert du 
siège social emporte un changement de la loi applicable au groupement, la réalisation de 
l’opération est subordonnée au respect d’une procédure spécifique, inspirée de celle qui est 
prévue par les directives 78/855/CEE et 82/891/CEE à l’égard des fusions et scissions 
                                                     
2299 Relevons que le législateur européen laissa aux Etats membres le soin de déterminer si le GEIE est, ou non, 
doté de la personnalité juridique. Le droit belge y répondit par l’affirmative (art. 1er de la loi du 12 juillet 1989). 
Sous l’angle fiscal, le règlement consacra toutefois le principe de la transparence en édictant que « le résultat 
provenant de l'activité du groupement n'est imposable qu'au niveau de ses membres » (art. 40). Cette solution 
est, en droit belge, confirmée par l’article 14 de la loi du 12 juillet 1989 : « par dérogation à l'article 1er, les 
groupements constitués conformément à la présente loi sont considérés comme dénués de la personnalité 
juridique pour leur assujettissement aux impôts sur les revenus. Ces groupements ne sont en tant que tels pas 
soumis auxdits impôts. Les bénéfices ou profits distribués ou non distribués, ainsi que les prélèvements des 
membres sont considérés comme des bénéfices ou profits desdits membres et taxés dans leur chef selon le 
régime qui leur est applicable. Ces bénéfices ou profits sont censés être payés ou attribués aux membres à la 
date de clôture de l'exercice comptable auquel ils se rapportent, la part de chacun dans les bénéfices ou profits 
non distribués étant déterminée conformément aux stipulations du contrat ou à défaut par part virile ». 
2300 Règlement (CEE) n° 2137/85 du 25 juillet 1985 du Conseil relatif à l’institution du groupement européen 
d’intérêt économique, J.O.C.E., n° L 199, 31 juillet 1985. Sur le rattachement du GEIE à la loi d’un Etat membre, 
voy. supra. 
2301 Pour un aperçu du régime du régime juridique du GEIE, voy. not. S. GRUNDMANN, European Company Law, 
(2e éd.), op. cit., pp. 856 et sv.; D. GOL, « Le groupement européen d’intérêt économique », in Droit 
international et européen des sociétés, Bruxelles, Larcier, 2009, pp. 156 et sv., n° 239 et sv. Voy. aussi supra, 
note. 
2302 Pour une description de la procédure de transfert intra-européen du siège social d’un GEIE, voy. not. M. 
MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., pp. 195-196, n° 180 ; G. MUSTAKI et V. 
ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, op. cit., pp. 100-101 ; J. W. BELLINGWOUT, Zetelverplaatsing van 
rechtspersonen. Privaatrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten, Deventer, Kluwer, 1996, pp. 437 et sv. ; C. 
CATHIARD et A. LECOURT, La pratique du droit européen des sociétés – Analyse comparative des structures et 




internes de sociétés anonymes2303. La décision de procéder au transfert intra-européen2304 
du siège social d’un GEIE est subordonnée à l’établissement préalable d’un projet de 
transfert qui doit être déposé et publié dans l’Etat membre d’origine, conformément aux 
articles 7 et 8 du règlement (art. 14, § 1er). A l’égard des GEIE immatriculés en Belgique, le 
dépôt est effectué au greffe du tribunal de commerce ayant reçu l'immatriculation et, dans 
les quinze jours de celui-ci, une publication par extrait est réalisée dans les annexes du 
Moniteur belge (art. 7, § 1er, 7° de la loi du 12 juillet 19892305).  
 
Formellement, la décision de transfert intra-européen du siège doit être prise à l’unanimité 
des membres du groupement et ne peut intervenir que deux mois après la publication du 
projet de transfert (art. 14, § 1er, al. 2). Ce délai devrait permettre aux tiers de faire connaître 
d’éventuelles prétentions ou d’exiger la constitution d’une sûreté2306. D’autre part, le 
règlement laisse aux Etats membres la possibilité – non saisie le législateur belge – de 
prévoir que l’opération ne prend pas effet si, dans les deux mois de la publication du projet 
de transfert, une autorité compétente de cet État s'y oppose pour des raisons d’intérêt 
public. Une telle opposition doit néanmoins être susceptible de recours devant une autorité 
judiciaire (art. 14, § 4). Sous cette réserve, le transfert prend effet à la date à laquelle le 
groupement est immatriculé au registre tenu dans l’Etat membre d’accueil, bien qu’il ne soit 
pas opposable aux tiers avant la publication de la nouvelle immatriculation dans cet Etat2307. 
Cette immatriculation ne peut s'effectuer que sur preuve de la publication du projet de 
transfert (art. 14, § 1er, al. 2). Afin d’assurer la continuité du rattachement du GEIE à un 
ordre juridique national, le règlement prévoit finalement que la radiation du groupement au 
registre de l’Etat d’émigration ne peut intervenir que sur preuve de son immatriculation au 
registre de l’Etat d’accueil (art. 14, § 2). 
 
                                                     
2303 M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., p. 195, n° 180. 
2304 L’on rappellera qu’à l’instar d’une SE ou d’une SCE, un GEIE ne peut transférer son siège social en dehors de 
l’Union européenne et ce, en vertu des exigences posées par l’article 12 du règlement. Par ailleurs, cette 
disposition interdit le transfert du seul siège statutaire, non accompagné d’une activité réelle et, inversement, 
le transfert du siège réel impliquera normalement le déplacement concomitant du siège statutaire. Dans 
l’hypothèse où le prescrit de l’article 12 serait violé, tout intéressé sera fondé à demander du tribunal 
compétent la dissolution du groupement (art. 32). A la suite d’autres auteurs, l’on peut cependant penser 
qu’une telle sanction est difficilement compatible avec l’enseignement de l’arrêt Überseering (CJUE, 5 
novembre 2002, aff. C-208/00, précité), rendu par la Cour de justice (G. MUSTAKI et V. ENGAMMARE, Droit 
européen des sociétés, op. cit., p. 101). 
2305 Loi du 12 juillet 1989 portant diverses mesures d'application du Règlement (CEE) n° 2137/85 du Conseil du 
25 juillet 1985 relatif à l'institution d'un groupement européen d'intérêt économique, M.B., 22 août 1989. 
2306 En ce sens, voy. G. MUSTAKI et V. ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, op. cit., p. 100. 
2307 L’article 14, § 3 précise que « toutefois, tant que la publication de la radiation de l'immatriculation au 
registre du précédent siège n'a pas eu lieu, les tiers peuvent continuer de se prévaloir de l'ancien siège, à moins 




B. Les règlements relatifs à la société européenne et à la société coopérative 
européenne 
 
La première initiative visant à mettre en place une forme supranationale de société remonte 
au milieu du siècle dernier. Elle fut développée par le Conseil de l’Europe qui présenta, en 
19492308, puis en 19522309, un projet de « compagnie européenne » qui se perdit « dans les 
nimbes communautaires »2310. Dans les années qui suivirent, de nombreuses réflexions 
furent consacrées à la mise en place d’une forme de société européenne qui était perçue par 
ses instigateurs comme « une nécessité pour l’intégration des économies du Marché 
commun »2311. De leur côté, les milieux d’affaires témoignèrent très tôt d’un vif intérêt pour 
les perspectives dont était porteuse la société européenne, en termes de reconnaissance 
mutuelle et de réorganisation transfrontalière des sociétés. Faisant écho à ces 
préoccupations, les commentateurs ont mis en avant, tout au long de la genèse du statut, 
que la possibilité de réaliser une fusion et un transfert transfrontaliers du siège social 
constituait le principal atout dont la société européenne devrait être dotée afin de répondre 
aux besoins des entreprises d’adapter leur structure juridique à l’évolution du contexte 
économique. Déjà, en 1960, l’on pouvait lire sous la plume de P. VAN OMMESLAGHE, à 
propos de la fusion et du transfert intra-européen du siège social, qu’il serait « utile de les 
examiner immédiatement, afin d’arriver à des résultats pratiques, qui paraissent possibles à 
échéance relativement proche, et sans qu’il faille attendre le résultat de la négociation d’une 
loi uniforme »2312. L’on n’imaginait sans doute pas, à l’époque, qu’il faudrait quarante ans 
pour que les Etats membres parviennent à s’accorder sur les questions sensibles liées à ces 
opérations. A l’aube de ce siècle, le statut de la société européenne2313 et celui de sa petite 
sœur, la société coopérative européenne2314, ont finalement pu être adoptés, aux termes 
d’une longue gestation2315. Si ces formes sociétaires ont perdu une partie significative de ce 
qui faisait initialement leur originalité, elles présentent un intérêt certain, notamment parce 
qu’elles demeurent les seules à bénéficier, en droit de l’Union, d’une procédure ad hoc leur 
permettant de déplacer leur siège social d’un Etat membre à un autre2316. Dans la mesure où 
                                                     
2308 Doc. Ass. – E.C. 49-20 et 4 du 16 décembre 1949. 
2309 Doc. Ass. – E.C. 71 du 24 septembre 1952. 
2310 Sur la genèse de la société européenne, voy. J.-P. BERTREL, « La société européenne entre son passé et son 
avenir… », Dr. & patr., avril 2004, n° 125, p. 50. 
2311 J. BOUCOURECHLIEV, Pour une S.A.R.L. européenne, Paris, PUF, 1973, p. 14. 
2312 P. VAN OMMESLAGHE, « La création d’une société commerciale de type européen », J.T., 1960, p. 458. 
2313 Règlement CE n° 2157/2001 du 8 octobre 2001 portant statut de la société européenne, J.O.C.E., L 294, 10 
novembre 2001. 
2314 Règlement (CE) n° 1435/2003 du Conseil du 22 juillet 2003 relatif au statut de la société coopérative 
européenne, J.O.C.E., 2003, L 207, 18 août 2003. 
2315 A cet égard, voy. supra, note. 
2316 En ce sens, voy. aussi le rapport de la Commission du 17 novembre 2010 concernant l’application du 
règlement (CE) n° 2157/2001 du Conseil du 8 octobre 2001 relatif au statut de la société européenne (SE), 
COM(2010) 676 final, p. 3. Une récente étude menée par Ernst & Young a d’ailleurs confirmé que l’aptitude 




les mécanismes retenus dans l’un et l’autre règlements sont pratiquement identiques, il 
nous est permis de les examiner ensemble. 
 
1) La portée du transfert du siège statutaire et la procédure à suivre 
 
Tant le règlement relatif à la société européenne que celui relatif à la société coopérative 
européenne autorisent le transfert intra-européen du siège statutaire d’une SE/SCE2317 et 
consacrent le principe de la continuité de la personnalité juridique à l’issue de 
l’opération2318. Celle-ci « ne donne lieu ni à dissolution ni à création d'une personne morale 
nouvelle »2319. Le principe de la continuité de la personnalité juridique permet, le cas 
échéant, à la société de conserver sa structure de gestion initiale et d’assurer le maintien de 
l’admission de ses titres à la négociation sur le marché réglementé de l’Etat membre 
d’origine2320. En outre, le transfert du siège social réalisé en continuité ne devrait, en tant 
                                                                                                                                                                      
Study on the operation and the impacts of the Statute for a European Company (SE) – 2008/S 144-192482, final 
report, 9 décembre 2009, disponible sur le site de la Commission européenne, DG Marché intérieur. A cet 
égard, voy. aussi L. JULIEN-SAINT-AMAND et L. CUILLIER, « Statut de la société européenne : bilan et 
perspectives. Étude Ernst & Young sur le fonctionnement et l’impact de la société européenne », in F. 
DEKEUWER-DÉFOSSEZ et A. COTIGA (sous la dir.), La société européenne, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 21-22. 
2317 Pour un exposé de la procédure à suivre et une appréciation critique de celle-ci, voy. not. P. LECLERCQ, « La 
mobilité et le rattachement de la société européenne », in J. MALHERBE (sous la coord.), La société 
européenne, Bruxelles, Bruylant, Louvain-la-Neuve, Academia, 2005, pp. 193 et sv. ; C. CATHIARD et A. 
LECOURT, La pratique du droit européen des sociétés – Analyse comparative des structures et des fusions 
transfrontalières, op. cit., pp. 505 à 530 et pp. 539 à 545; S. GRUNDMANN, European Company Law, (2e éd.), 
op. cit., pp. 830 à 833 ; E. WYMEERSCH, « De zetelverplaatsing in het vennootschapsrecht », in Liber Amicorum 
Jean-Pierre De Bandt, Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 757 à 770 ; M. MENJUCQ, Droit international et européen 
des sociétés, (3e éd.), op. cit., pp. 254 à 257 ; idem, « Régime juridique et fiscal du transfert de siège de la 
société européenne », in K. HOPT, M. MENJUCQ et E. WYMEERSCH (sous la dir.), La société européenne : 
Organisation juridique et fiscale, intérêts, perspectives, Paris, Dalloz, 2003, pp. 211 à 221; O. THÖMMES, « EC 
Law Aspects of the Transfer of Seat of an SE », European Taxation, 2004, pp. 22 et sv. ; T. MASTRULLO, Le droit 
international des sociétés dans l’espace régional européen, op. cit., pp. 369 à 371 ; M. AZENCOT, Le transfert 
international de siège social, thèse dactylographiée de l’université Panthéon-Assas (Paris 2), soutenue le 8 
décembre 2011, pp. 226 et sv. ; K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen 
de EU en regelgevende competitie op het vlak van vennootschapsrecht, thèse de l’Universiteit Gent, septembre 
2013, pp. 229 et sv. 
2318 Rappelons cependant que le siège statutaire d’une SE ou d’une SCE doit être localisé dans le même Etat 
membre que celui où est située son administration centrale (art. 7 du règlement n° 2157/2001 ; art. 6 du 
règlement n° 1435/2003). La contravention à cette obligation pourra, le cas échéant, entraîner la mise en 
liquidation de la société, à défaut de régularisation (art. 64, § 2 du règlement n° 2157/2001 ; art. 73, § 3 du 
règlement n° 1435/2003 ; art. 941 et 1004 C. soc.). La Commission européenne a cependant admis le caractère 
« entravant » de l’obligation de coïncidence entre le siège statutaire et le siège réel, ainsi que le décalage entre 
celle-ci et la jurisprudence européenne en matière d’établissement des sociétés (voy. le rapport de la 
Commission du 17 novembre 2010 concernant l’application du règlement (CE) n° 2157/2001 du Conseil du 8 
octobre 2001 relatif au statut de la société européenne (SE), COM(2010) 676 final, p. 8). En ce sens, voy. aussi 
not. E. WYMEERSCH, « Quelques réflexions sur la societas europaea », in Liber Amicorum Michel Coipel, 
Waterloo, Kluwer, 2004, pp. 812-813.  
2319 Voy. l’art. 8, § 1er du règlement n° 2157/2001 ; l’art. 7, § 1er du règlement n° 1435/2003.  
2320 C. CATHIARD et A. LECOURT, La pratique du droit européen des sociétés – Analyse comparative des 




que tel, pas avoir d’impact sur le régime juridique des contrats auxquels est la société est 
partie, ni sur les sûretés consenties par celle-ci antérieurement à l’opération2321. Plus 
généralement, il apparaît que les solutions élaborées par le législateur européen visent à 
assurer un compromis équilibré entre la nécessité (i) de faciliter la mobilité des sociétés, (ii) 
de ne pas affecter les droits des tiers nés antérieurement au transfert du siège, et (iii) 
d’assurer la protection appropriée des intérêts des actionnaires minoritaires qui se sont 
opposés à l’opération2322. Dans cette optique, le législateur européen a notamment prévu 
qu’une SE ou une SCE à l'égard de laquelle a été entamée une procédure de dissolution, de 
liquidation – y compris la liquidation volontaire –, d'insolvabilité, de suspension de 
paiements ou d'autres procédures analogues ne peut transférer son siège2323. 
 
Si la procédure de transfert du siège statutaire est décrite avec une certaine précision dans 
les règlements européens2324, il convient de garder à l’esprit que le droit interne de l’Etat 
membre où est situé le siège statutaire d’une SE/SCE a vocation à s’appliquer, le cas 
échéant, aux questions non régies par ces instruments. Il s’agira, prioritairement, des 
dispositions élaborées par les Etats membres en application du règlement2325 et, en second 
lieu, des règles applicables, dans l’ordre interne, respectivement aux sociétés anonymes et 
aux sociétés coopératives2326.  
 
Le transfert intra-européen du siège social d’une SE/SCE nécessite, tout d’abord, 
l’établissement par l’organe de direction ou d’administration d’un projet de transfert 
comprenant notamment (i) l’indication du nouveau siège social de la société, (ii) les statuts 
envisagés, tels qu’adaptés aux exigences de la loi de l’Etat d’accueil, (iii) le calendrier de 
l’opération, (iv) les conséquences celle-ci pourrait avoir pour l'implication des travailleurs 
dans la société, et (v) toutes les mesures prévues en matière de protection des actionnaires, 
des membres et/ou des créanciers2327. L’établissement de ce projet est assorti de mesures 
de publicité qui, en droit belge, se traduisent par un dépôt de celui-ci au greffe du tribunal 
                                                     
2321 Ibidem. Comme le relèvent ces auteurs, le maintien en l’état des rapports juridiques antérieurs à 
l’opération s’appliquera également aux contrats de travail des salariés qui demeurent employés sur le territoire 
de l’Etat membre d’origine. 
2322 En ce sens, voy. not. le 24e considérant du règlement n° 2157/2001 : « Une SE doit avoir la possibilité de 
transférer son siège statutaire dans un autre État membre. La protection appropriée des intérêts des 
actionnaires minoritaires qui s'opposent au transfert, des créanciers et des titulaires d'autres droits doit 
s'inscrire dans des limites raisonnables. Le transfert ne doit pas affecter les droits nés avant le transfert ». 
2323 Voy. l’art. 8, § 15 du règlement n° 2157/2001 ; l’art. 7, § 15 du règlement n° 1435/2003. 
2324 Voy. l’art. 8, §§ 2 à 16 du règlement n° 2157/2001 ; l’art. 7, §§ 2 à 16 du règlement n° 1435/2003. Ces 
dispositions semblent inspirées d’un avant-projet officieux, élaboré en 1997 par les services de la Commission 
européenne (pour une consultation de ce projet, voy. not. „Vorentwurf eines Richtlinienvorschlags zur 
Verlegung des Gesellschaftssitzes innerhalb der UE“, Z.G.R., 1999, pp. 157 à 164). 
2325 Voy. en droit belge, les articles 874 à 948 C. soc., qui régissent la société européenne, et les articles 949 à 
1011 C. soc., qui concernent spécifiquement la société coopérative européenne. 
2326 Voy. l’art. 9 du règlement n° 2157/2001 ; l’art. 8 du règlement n° 1435/2003. 




de commerce dans le ressort duquel la société a son siège social, et d’une publication par 
mention aux annexes du Moniteur belge2328. Complémentairement, l'organe de direction ou 
d'administration est tenu d’établir un rapport expliquant et justifiant les aspects juridiques 
et économiques du transfert, ainsi que les conséquences de l’opération pour les 
actionnaires, les créanciers et les travailleurs2329. Un mois au moins avant l'assemblée 
générale appelée à se prononcer sur le transfert, les actionnaires, les membres et les 
créanciers ont le droit d'examiner, au siège de la société, le projet de transfert et le rapport, 
et d'en obtenir gratuitement des copies2330.  
 
Le législateur européen a laissé aux Etats membres la faculté de prévoir que le transfert 
transfrontalier du siège social d’une société immatriculée sur leur territoire ne prendra pas 
effet si, dans un délai de deux mois à compter de la publication du projet de transfert, une 
autorité compétente de cet Etat s'y oppose pour des raisons d'intérêt public2331. Une telle 
opposition doit néanmoins être susceptible de recours devant une autorité judiciaire. A 
l’instar de la France, la Belgique a mis en œuvre cette faculté qui relève de la compétence du 
Ministre de l’économie2332. En ce qui concerne les créanciers et titulaires d’autres droits 
envers une SE/SCE, les règlements européens imposent aux Etats membres de mettre en 
œuvre des mesures de protection adéquates à l’égard des créances nées antérieurement à 
la publication de la proposition de transfert, ces mesures pouvant être étendues aux 
créances nées, ou susceptibles de naître, avant le transfert2333. Pour sa part, le 
gouvernement belge n’a pas souhaité adopter une approche extensive et s’est borné à 
autoriser – au plus tard dans les deux mois de la publication du projet de transfert – les 
créanciers et titulaires d’autres droits dont la créance est antérieure à cette publication et 
n’est pas encore échue, à exiger une sûreté ou toute autre garantie2334. A défaut d’accord 
entre la société et son créancier ou si ce dernier n’est pas désintéressé, la partie la plus 
diligente pourra soumettre la contestation au président du tribunal de commerce qui 
statuera comme en référé. Bien que la procédure intentée par un créancier n’ait pas pour 
                                                     
2328 Voy. l’art. 931 C. soc. à l’égard de la SE ; l’art. 994 C. soc. à l’égard de la SCE. Sur la problématique générale 
de la publicité réservée aux actes de sociétés, voy. not. E.-J. NAVEZ, « Commentaires des articles 66 à 80 du 
Code des sociétés », in Commentaire systématique du Code des sociétés, Waterloo, Kluwer, supplément 18, 
octobre 2009. 
2329 Voy. l’art. 8, § 3 du règlement n° 2157/2001 ; l’art. 7, § 3 du règlement n° 1435/2003. 
2330 Voy. l’art. 8, § 4 du règlement n° 2157/2001 ; l’art. 7, § 4 du règlement n° 1435/2003. 
2331 Voy. l’art. 8, § 14 du règlement n° 2157/2001 ; l’art. 7, § 14 du règlement n° 1435/2003. 
2332 Voy. l’art. 935 C. soc. à l’égard de la SE ; l’art. 998 C. soc. à l’égard de la SCE. Une telle opposition pourra 
notamment intervenir si « les intérêts économiques ou stratégiques de la nation sont gravement mis en péril » 
par la décision de transfert envisagée (A. FAYT, « La société européenne : aspect de droit communautaire et de 
droit belge », J.T., 2006, p.160). 
2333 Voy. l’art. 8, § 7 du règlement n° 2157/2001 ; l’art. 7, § 7 du règlement n° 1435/2003. 
2334 Voy. l’art. 933, al. 1er et l’art. 996, al. 1er C. soc. Comme le confirment les travaux préparatoires de l’arrêté 
royal du 1er septembre 2004 portant exécution du règlement n° 2157/2001, ces dispositions sont inspirées des 
règles protectrices des créanciers applicables en matière de fusion de sociétés, lesquelles sont prévues par 




effet d’empêcher la poursuite de l’opération, il a expressément été prévu que la société 
ayant « transféré son siège statutaire dans un autre État membre est considérée, aux fins de 
tout litige survenant avant le transfert (…), comme ayant son siège statutaire dans l'État 
membre où [elle] était immatriculée avant le transfert, même si une action est intentée 
contre [elle] après le transfert »2335.  
 
La décision de l’assemblée générale ne peut intervenir que deux mois après la publication du 
projet de transfert. Celle-ci doit, en principe, être adoptée à la majorité prévue pour la 
modification des statuts, à savoir au moins deux tiers des voix exprimées, à moins que la 
réglementation interne de l’Etat où est situé le siège de la société ne prévoie une majorité 
plus élevée2336. Par exception à la règle générale qui prévaut en droit belge2337, la décision de 
transfert transfrontalier du siège d’une société européenne établie en Belgique pourra 
cependant être prise à la majorité simple des voix exprimées2338, lorsque les actionnaires 
présents à l’assemblée générale représentent au moins la moitié du capital souscrit, et que 
les statuts le prévoient2339.  
 
Dans le cadre du transfert transfrontalier du siège social d’une SCE, l’article 7, § 5 du 
règlement n° 1435/2003 a organisé un droit de retrait au profit de tout membre qui se serait 
opposé à la décision de transfert lors de l'assemblée générale appelée à valider l’opération. 
Cette prérogative doit être exercée dans les deux mois à compter de la décision de 
l'assemblée générale et ouvre au membre concerné un droit au rachat de ses parts2340. Par 
contraste, en ce qui concerne le transfert du siège social d’une SE, l’article 8, § 5 du 
règlement n° 2157/2001 confère aux Etats membres la faculté d’adopter des dispositions 
destinées à assurer une protection appropriée aux actionnaires minoritaires qui se seraient 
prononcés contre l’opération. Contrairement au législateur français, le gouvernement belge 




                                                     
2335 Voy. l’art. 8, § 7 du règlement n° 2157/2001 ; l’art. 7, § 7 du règlement n° 1435/2003. 
2336 Voy. l’art. 59, § 1er du règlement n° 2157/2001 ; l’art. 61, § 4, al. 2 du règlement n° 1435/2003.  
2337 Voy. l’art. 558, al. 4 et l’art. 382, al. 2, C. soc., qui disposent qu’une modification des statuts n’est admise 
que si elle réunit les trois quarts des voix. 
2338 A l’instar d’autres auteurs, P. NICAISE a souligné l’opportunité de cette règle : « d’une part, elle facilite la 
procédure de modification des statuts ; d’autre part, elle est de nature à redynamiser les assemblées générales. 
(…) Il s’agit d’une bonne manière de lutter contre l’absentéisme aux assemblées. L’adoption de cette 
disposition risque toutefois d’avoir des conséquences non négligeables dans des accords de partenariat  ; elle 
impliquerait certainement un réaménagement de conventions d’actionnaires » (« La société européenne : un 
exemple à suivre ? », in Liber Amicorum Guy Horsmans, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 818). 
2339 Voy. l’art. 59, § 2 du règlement n° 2157/2001 ; l’art. 929 C. soc.  




2) Le contrôle de la légalité et la prise d’effet du transfert du siège statutaire 
 
Compte tenu de l’importance des démarches procédurales évoquées ci-dessus, le législateur 
européen subordonne la finalisation de l’opération à la délivrance par une autorité 
compétente (un tribunal, un notaire, ou une autre autorité) de l’Etat membre d’origine d’un 
certificat attestant l'accomplissement régulier des actes et des formalités préalables au 
transfert2341. Fidèle à la solution retenue en matière de fusion de sociétés, le gouvernement 
belge a confié au notaire le soin d’établir ce certificat2342. L’immatriculation de la société 
dans l’Etat membre d’accueil ne pourra être effectuée que sur présentation dudit certificat, 
et après l’accomplissement des formalités requises dans cet Etat2343. Le transfert en Belgique 
du siège social d’une SE/SCE devra, plus spécifiquement, être constaté par acte authentique, 
lequel ne pourra être reçu que sur présentation du certificat délivré par l’autorité 
compétente du pays d’origine de la société2344.  
 
La prise d’effet du transfert transfrontalier du siège social d’une SE/SCE, ainsi que la 
modification des statuts qui en découle intervient à la date où la société est immatriculée 
dans le registre des sociétés de l’Etat membre d’accueil2345. Corrélativement, la radiation de 
l’immatriculation de la société dans le registre de l’Etat membre d’origine ne pourra avoir 
lieu avant la réception par ledit registre de la notification de la nouvelle immatriculation 
dans l’Etat d’accueil2346. Aussi bien la radiation de l’immatriculation initiale que la nouvelle 
immatriculation doivent être publiées dans les Etats membres concernés2347. A l’égard des 
tiers, le nouveau siège social de la société ne sera opposable qu’à compter de la publication 
de la nouvelle immatriculation. Toutefois, tant que la publication de la radiation de 
l'immatriculation au registre du précédent siège n'a pas eu lieu, les tiers pourront continuer 
de se prévaloir de l'ancien siège, à moins que la société ne prouve que ceux-ci avaient 
connaissance du nouveau siège. 
 
 
                                                     
2341 Voy. l’art. 8, § 8 du règlement n° 2157/2001 ; l’art. 7, § 8 du règlement n° 1435/2003. Voy., à cet égard, P. 
NICAISE, « La société européenne : une société de type européen ! », J.T., 2002, p. 484.  
2342 Voy. l’art. 934 et l’art. 997 C. soc. 
2343 Voy. l’art. 8, § 9 du règlement n° 2157/2001 ; l’art. 7, § 9 du règlement n° 1435/2003. 
2344 Voy. l’art. 937 et l’art. 1000 C. soc. 
2345 Voy. l’art. 8, § 10 du règlement n° 2157/2001 ; l’art. 7, § 10 du règlement n° 1435/2003. 
2346 Les articles 8, § 11 du règlement n° 2157/2001 et 7, § 11 du règlement n° 1435/2003 fournissent ici une 
belle illustration des avancées dont pourrait être porteuse la nouvelle directive 2012/17/EU concernant 
l'interconnexion des registres centraux, du commerce et des sociétés.  
2347 En droit belge, la radiation de l’immatriculation d’une SE/SCE transférant son siège social à l’étranger 
donnera lieu à une publication par mention aux Annexes du Moniteur belge (art. 936 et 999 C. soc.), tandis que 
l’acte de transfert en Belgique du siège social d’une SE/SCE étrangère, ainsi que les nouveaux statuts adaptés 
au droit belge devront, quant à eux, être déposés au greffe du tribunal de commerce et publiés par extrait aux 




3) Aperçu des modalités de participation des travailleurs 
 
De manière générale, il y a lieu de rappeler ici que la problématique de l’implication des 
travailleurs au sein des sociétés de type européen a toujours été particulièrement 
sensible2348. Depuis près de cinquante ans, elle constitue, en effet, l’une des principales 
sources de dissension pénalisant l’adoption du statut des véhicules sociétaires 
européens2349. Afin de débloquer les travaux relatifs à la société européenne, il fut décidé 
d’isoler le problème de la participation des travailleurs dans une directive distincte2350, ce qui 
permit d’introduire davantage de souplesse à l’occasion de sa transposition dans les droits 
nationaux2351. Une solution identique fut retenue à l’égard de la SCE, en manière telle que 
les règlements 2157/2001 et 1435/2003 sont tous deux complétés par une directive relative 
à l’implication2352 des travailleurs2353. Les dispositions contenues dans ces instruments 
forment néanmoins un « complément indissociable »2354 aux règlements portant statut de la 
SE et de la SCE. Ainsi, le législateur européen a-t-il prévu qu’en principe, une SE/SCE ne peut 
être immatriculée au registre du commerce d’un Etat membre que si un accord sur les 
modalités d’implication des travailleurs dans la société a été conclu2355. Schématiquement, 
cet accord devrait porter sur les modalités d’information et de consultation des 
représentants des travailleurs et, le cas échéant, sur les modalités de participation des 
travailleurs aux organes de direction et d’administration de la société2356.  
                                                     
2348 En ce sens, voy. not. P. VAN GEHUCHTEN et G. DEMEZ, « L’implication des travailleurs au sein de la société 
européenne », in La société européenne, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 213. 
2349 G. KEUTGEN et M. HUYS, « Demain, la société européenne ? », J.T., 1971, p. 485. 
2350 En ce sens, voy. déjà la proposition de règlement du Conseil portant statut de la société européenne, COM 
(1989) 268, J.O.C.E., 16 octobre 1989, n° C263, p.41. 
2351 J.-P. BERTREL, « La société européenne entre son passé et son avenir », Droit et patrimoine, n° 125, avril 
2004, p. 50 ; P. VAN GEHUCHTEN et G. DEMEZ, « L’implication des travailleurs au sein de la société 
européenne », op. cit., p. 214 : « l’outil ‘directive’ réserve en effet aux Etats membres une marge 
d’appréciation dans le choix des techniques de transposition, marge bienvenue politiquement face à la pluralité 
des formes d’implication des travailleurs et aux objections de principe posées par certaines d’entre elles ». 
2352 Consacrée comme une prérogative incontournable, la notion d’implication des travailleurs est définie 
comme « l’information, la consultation, la participation et tout autre mécanisme par lequel les représentants 
des travailleurs peuvent exercer une influence sur les décisions à prendre au sein de l’entreprise » (art. 2, h, de 
la directive 2001/86/CE ; art. 2, h, de la directive 2003/72/CE). 
2353 Voy. la directive 2001/86/CE du Conseil du 8 octobre 2001 complétant le statut de la société européenne 
pour ce qui concerne l’implication des travailleurs, J.O.C.E., 10 novembre 2001, L 294/22-32 ; la directive 
2003/72/CE du Conseil du 22 juillet 2003 complétant le statut de la société coopérative européenne pour ce 
qui concerne l'implication des travailleurs, J.O.C.E., 18 août 2003, L. 207/25-36. 
2354 Voy. le considérant n° 19 du règlement n° 2157/2001.  
2355 Voy. l’art. 12, § 2 du règlement n° 2157/2001 ; l’art. 11, § 2 du règlement n° 1435/2003. Ces deux 
dispositions autorisent également une SE/SCE à s’immatriculer, soit lorsque le groupe spécial de négociation 
(GSN) décide de ne pas entamer des négociations ou de clore celles ayant été entamées, et de se fonder sur la 
réglementation relative à l'information et à la consultation des travailleurs qui est en vigueur dans les États 
membres où la société emploie des travailleurs, soit lorsque le délai de négociation est arrivé à expiration. 
2356 Voy. l’art. 4 de la directive 2001/86/CE ; l’art. 4 de la directive 2003/72/CE. Pour un exposé complet du 
système d’implication des travailleurs au sein de la SE/SCE, voy. not. C. CATHIARD et A. LECOURT, La pratique 




Lorsque le transfert transfrontalier du siège social d’une SE/SCE a vocation à remettre en 
question le degré de participation des salariés dans la société, l’immatriculation de celle-ci 
                                                                                                                                                                      
245 et sv. ; P. VAN GEHUCHTEN et G. DEMEZ, « L’implication des travailleurs au sein de la société 
européenne », op. cit., pp. 213 et sv. ; F. COLLIN, « La société européenne – Aspects de droit social », Dr. & 
patr., avril 2004, n° 125, pp. 86 et sv. ; V. BERTRAND, « L’implication des travailleurs dans la société 
européenne », Act. Dr., 2003, pp. 144 à 169 ; F. DORSSEMONT, « La directive 2001/86 du 8 octobre 2001 
complétant le statut de la société européenne pour ce qui concerne l’implication des travailleurs », Petites 
affiches, 16 avril 2002, n° 76, pp. 34 à 42 ; M.-D. FISHELSON, « L’implication des salariés dans les différentes 
structures européennes », Bulletin Joly Sociétés, 1er octobre 2008, pp. 818 et sv. ; N. LENOIR, La Societas 
Europaea ou SE : pour une citoyenneté européenne de l'entreprise, Paris, La Documentation française, 2007, pp. 
65 à 77 ; F. VALDÉS DAL-RÉLE, Directive 2001/86/EC supplementing the European Company with regard to the 
involvement of employees, Synthesis Report, Labour Asociados, Bruxelles, 2008; J. CREMERS, N. KLUGE et M. 
STOLLT, Worker participation: a ‘burden’ on the European Company (SE)? - A critical assessment of an EU 
consultation process, Bruxelles, ETUI, 2010; M. STOLLT et E. WOLTERS, Worker involvement in the European 
Company (SE) – A handbook for practitioners, Bruxelles, ETUI, 2011. Voy. aussi la résolution du Parlement 
européen du 13 mars 2012 sur le statut de la société coopérative européenne pour ce qui concerne 
l'implication des travailleurs (2011/2116(INI)). Afin de réconcilier les différentes traditions nationales relatives à 
l’information, la consultation et la participation des travailleurs, plusieurs mécanismes ont été élaborés, qui 
permettent de ménager la sensibilité de chaque Etat membre. Ceux-ci s’articulent autour de deux grands 
principes qui structurent le dispositif social transnational élaboré pour la SE/SCE. En premier lieu, les directives 
2001/86/CE et 2003/72/CE consacrent le principe dit « avant-après » (voy. le considérant n° 3 de ces 
directives). En vertu de ce principe, la création d’une SE/SCE ne pourra pas entraîner l’affaiblissement du 
système de participation préexistant au sein de l’entreprise, tandis qu’à l’inverse, la constitution de la nouvelle 
société ne devra pas avoir pour conséquence de rendre obligatoire un régime de participation qui n’existait pas 
préalablement. En second lieu, les directives complétant le statut de la SE/SCE consacrent le principe selon 
lequel l’implication des travailleurs est, prioritairement, le résultat de négociations menées entre les dirigeants 
et les représentants des travailleurs. Dans cette perspective, le législateur européen a prévu la mise en place de 
dispositions destinées à inciter les partenaires sociaux à élaborer des solutions négociées. Les directives 
2001/86/CE et 2003/72/CE imposent, tout d’abord, la création d’un groupe spécial de négociation (GSN) 
représentant les travailleurs des sociétés participantes, des filiales ou des établissements appelés à faire partie 
de la SE/SCE. La mise en place du GSN intervient le plus rapidement possible après que le projet de constitution 
de la future SE/SCE a été établi par l’organe de direction ou d’administration des sociétés participantes et a fait 
l’objet d’une publication adéquate. Dès ce moment, une fois les informations utiles communiquées au GSN, les 
négociations seront engagées avec la direction, dans un esprit de coopération, afin d’aboutir à un accord écrit 
réglant les modalités d’implication des travailleurs au sein de la société. Sur la base du principe de la liberté de 
négociation, les parties peuvent soit, prévoir un modèle original d’implication des travailleurs, soit appliquer les 
dispositions dites « de référence », soit encore décider de ne pas entamer de négociation. La procédure de 
négociation est également favorisée par la mise en place de ces dispositions « de référence », élaborées par 
chaque Etat membre, dans le respect du cadre tracé par la directive. Les dispositions de référence de l’Etat 
membre dans lequel le siège de la SE/SCE sera situé auront vocation à s’appliquer si aucun accord n’est 
intervenu entre le GSN et les représentants patronaux, dans un délai de 6 mois, à dater de la mise en place de 
l’organe spécial de négociation. Ces normes de référence visent, dans tous les cas, l’information et la 
consultation des salariés, sur la base de rapports relatifs à l’évolution des activités de la SE qui doivent être 
régulièrement établis par la direction de la société. Dans l’hypothèse où aucun accord n’est trouvé, la 
participation des travailleurs aux organes de la SE est aussi organisée, en cas de recours aux dispositions de 
référence, si la participation concerne au moins 25% des effectifs de la (future) société constituée par fusion, et 
au moins 50% dans le cas d’une constitution par voie de holding ou d’une filiale. En ce qui concerne la 
constitution par transformation, aucune diminution de la participation n’est permise au regard de la situation 
qui prévalait antérieurement. Le fruit du compromis adopté lors du Conseil européen de Nice, en 2000, permet 
néanmoins à un Etat membre de ne pas appliquer la directive aux SE (ou aux SCE) constituées par fusion. En 
contrepartie, la société ne pourra pas être immatriculée dans l’Etat en question, à moins qu’un accord soit 
conclu entre la direction et les salariés, ou que l’on se trouve dans une espèce où aucun salarié de la SE/SCE ne 




dans l’Etat d’accueil sera donc, en principe, subordonnée à la conclusion d’un nouvel accord 
portant sur les modalités d’implication des salariés2357. Il s’agit là d’une application 
particulière du principe dit « avant/après », en vertu duquel la ré-immatriculation d’une 
SE/SCE ne peut avoir pour conséquence d’amoindrir les droits acquis des salariés, en termes 
d’information, de consultation ou de participation2358. Même lorsque l’opération n’est pas 
assortie d’une délocalisation de l’emploi – et qu’elle n’entraine donc aucune conséquence 
dans le chef des salariés –, les travailleurs devront être mis en mesure d’exercer leur droit 
d’information et de consultation à l’égard du projet de transfert, préalablement à son 
adoption et à sa publication2359. En définitive, le contrôle du respect des prérogatives 
offertes aux travailleurs devrait être opéré à travers la délivrance du certificat attestant, plus 
généralement, de l’accomplissement des actes et des formalités préalables au transfert du 
siège social2360.  
 
C. La directive sur les fusions transfrontalières des sociétés de capitaux 
 
L’adoption de la directive 2005/56/CE du 26 octobre 2005 sur les fusions transfrontalières 
des sociétés de capitaux2361 constitue indéniablement une étape importante dans le 
processus de concrétisation du droit d’établissement des sociétés au sein de l’Union 
européenne. La mise en place d’un cadre juridique permettant aux sociétés d’Etats membres 
différents de fusionner a ainsi permis de finaliser l’un des plus anciens objectifs que s’était 
assigné la Commission européenne dans le domaine du droit des sociétés2362. L’on sait, en 
                                                     
2357 Voy., en droit belge, la convention collective n° 84 du 6 octobre 2004, rendue obligatoire par l’arrêté royal 
du 22 décembre 2004 (M.B., 19 janvier 2005) ; la convention collective n° 88 du 30 janvier 2007, rendue 
obligatoire par l’arrêté royal du 16 mars 2007 (M.B., 10 avril 2007). A cet égard, voy. not. P. DE FAYS, 
« Implication des travailleurs dans la société coopérative européenne », Orientations, n° 6, juin 2007, pp. 1 à 7. 
2358 Dans le même esprit, voy. not. l’art. 38, § 1er de la convention collective n° 84 du 6 octobre 2004, qui 
énonce que « lorsque des circonstances exceptionnelles interviennent qui affectent considérablement les 
intérêts des travailleurs, notamment en cas de délocalisation, de transferts, de fermeture d'entreprises ou 
d'établissements ou de licenciements collectifs, l'organe de représentation a le droit d'en être informé. 
L'organe de représentation ou, s'il en décide ainsi, notamment pour des raisons d'urgence, le comité restreint, 
a le droit de rencontrer, à sa demande, l'organe compétent de la SE ou tout autre niveau de direction plus 
approprié au sein de la SE ayant la compétence de prendre des décisions propres, afin d'être informé et 
consulté sur les mesures affectant considérablement les intérêts des travailleurs ». 
2359 C. CATHIARD et A. LECOURT, La pratique du droit européen des sociétés – Analyse comparative des 
structures et des fusions transfrontalières, op. cit., p. 508, n° 1220. 
2360 Voy. l’art. 8, § 8 du règlement n° 2157/2001 ; l’art. 7, § 8 du règlement n° 1435/2003. 
2361 J.O., L 310 du 25 novembre 2005, pp. 1 à 9. 
2362 Compte tenu de besoins pratiques importants, des travaux furent menés de longue date afin de 
coordonner les aspects de droit des sociétés liés aux fusions transfrontalières. Ceux-ci donnèrent notamment 
lieu à un projet de convention (voy. le projet de convention sur la fusion internationale de sociétés anonymes, 
Bull. C.E.E., suppl. 13/73. A cet égard, voy. not. B. GOLDMAN, « La fusion des sociétés et le projet de convention 
sur la fusion internationale des sociétés anonymes », C.D.E., 1981, pp. 4 et sv. ; G. van SOLINGE, 
Grensoverschrijdende juridische fusie, Deventer, Kluwer, 1994, spéc. pp. 24 à 31) et à une proposition de 
directive (voy. la proposition de dixième directive du Conseil concernant les fusions transfrontalières de 




effet, que cette technique de concentration est essentielle pour permettre aux entreprises 
européennes d’atteindre une taille suffisante pour être compétitives à l’échelle 
mondiale2363.  
 
Il fallut néanmoins attendre l’avènement de la société européenne pour que la possibilité de 
fusionner soit formellement offerte, dans le ressort du règlement, à des sociétés anonymes 
relevant de législations nationales différentes. Dans la foulée de l’adoption du règlement 
2157/2001, le travail d’élaboration d’une nouvelle proposition de directive sur les fusions 
transfrontières pu reprendre, et déboucha sur l’adoption de la directive 2005/56/CE du 26 
octobre 2005. A de nombreux égard, les solutions retenues dans ce dernier instrument sont 
similaires à celles qui furent élaborées pour les sociétés européennes2364. 
 
Comme l’ont relevé différents auteurs, il est donc désormais possible de recourir au 
mécanisme de la fusion transfrontalière afin d’aboutir – certes indirectement – à transférer 
le siège social d’une société, d’un Etat membre à un autre2365. Pour se faire, il convient, dans 
un premier temps, que la société migrante constitue une filiale dans l’Etat membre où elle 
souhaite déplacer son siège social, avant de se faire absorber par ladite filiale, aux termes 
d’une fusion par absorption2366. Le succès de l’opération ne sera toutefois garanti qu’à 
l’égard des sociétés de capitaux entrant dans le champ d’application de la directive, et 
                                                                                                                                                                      
régime des directives européennes en matière de fusion et opérations assimilées », in Modes de 
rapprochement structurel des entreprises. Tendances actuelles en droit des affaires, CDVA, Bruxelles, Story-
Scientia, 1988, pp. 87 et sv.), respectivement rendus publics en 1973 et 1985, lesquels ne purent aboutir, faute 
de consensus politique.  
2363 J.-P. BERTREL, « La société européenne entre son passé et son avenir », op. cit., p. 57. 
2364 Pour une analyse de cette directive, voy. not. D. VAN GERVEN (ed.), Cross-Border Mergers in Europe, 
Cambridge University Press, 2010, spéc. pp. 1 à 78 ; M. MENJUCQ, « La directive 2005/56/CE du Parlement 
européen et du Conseil du 26 octobre 2005 sur les fusions transfrontalières des sociétés de capitaux », in 
Fusions transfrontalières de sociétés, Bruxelles, Larcier, 2011, pp. 17 et sv. ; K. MARESCEAU, 
Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen de EU en regelgevende competitie op het vlak van 
vennootschapsrecht, thèse de l’Universiteit Gent, septembre 2013, pp. 234 et sv. ; C. VERDURE, « La 
réglementation des fusions transfrontalières : une nouvelle étape dans la modernisation du droit européen des 
sociétés », R.D.I.D.C., n° 1, 2008, pp. 121 et sv. ; M. EVRARD et E. VAN DER VAEREN, « Les fusions 
transfrontalières : un pas de plus vers une Europe harmonisée », D.A.O.R., n° 81, 2007, pp. 112 et sv. ; M. 
WYCKAERT, « Grensoverschrijdende fusies », T.R.V., 2006, pp. 90 et sv ; Th. DELVAUX, « Fusions internationales 
et libertés de circulation », note sous C.J.C.E. 13 décembre 2005, SEVIC, Aff. C-411/03, J.T., 2006, pp. 146 et sv. ; 
H. LE NABASQUE, « L’incidence des normes européennes sur le droit français applicable aux fusions et au 
transfert de siège social », Rev. soc., janv.-fév. 2005, n° 1, p. 81 à 101. 
2365 Pour un examen de cette technique et des incertitudes qu’elle comporte, voy. K. MARESCEAU, 
Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen de EU en regelgevende competitie op het vlak van 
vennootschapsrecht, op. cit., pp. 238 et sv., et les références citées.  
2366 La fusion par absorption est définie à l’article 2, § 2, a) de la directive 2005/56/CE comme « l’opération par 
laquelle  une ou plusieurs sociétés transfèrent, par suite et au moment de leur dissolution sans liquidation, 
l'ensemble de leur patrimoine, activement et passivement, à une autre société préexistante – la société 
absorbante –, moyennant l'attribution à leurs associés de titres ou de parts représentatifs du capital social de 
l'autre société et éventuellement d'une soulte en espèces ne dépassant pas 10 % de la valeur nominale ou, à 




moyennant le respect des règles de droit international privé en vigueur dans l’Etat membre 
où est établie la société absorbante2367.   
 
D. La proposition de règlement relatif à la société privée européenne 
 
1) La difficulté de s’émanciper du système de rattachement réaliste 
 
Sous l’angle de la mobilité transfrontalière, la société privée européenne avait initialement 
vocation à dépasser les principaux écueils rencontrés par les autres formes de sociétés, tant 
nationales qu’européennes. Prenant acte de la jurisprudence de la Cour de justice en 
matière d’établissement des sociétés, la Commission européenne a, tout d’abord, libellé 
comme suit l’article 7 de la proposition de règlement relatif au statut de la SPE2368 :  
 
« Le siège statutaire et l’administration centrale ou le principal établissement de la SPE 
doivent être établis dans la Communauté.  
Une SPE n’est aucunement tenue d’établir son administration centrale ou son principal 
établissement dans l'État membre de son siège statutaire ».  
 
En consacrant une règle de rattachement fondée sur le système de l’incorporation, la 
proposition autorisait donc les SPE à dissocier leur siège statutaire et leur siège réel, sans 
risque de voir l’Etat d’origine sanctionner cette attitude par la déchéance de leur 
personnalité juridique. Ce libéralisme fut tempéré, dans premier temps, par le parlement 
européen2369 qui suggéra de compléter l’alinéa 2 de cette disposition en exigeant que « si 
l'administration centrale ou le principal établissement est situé dans un État membre autre 
que celui dans lequel elle possède son siège statutaire, la SPE dépose, dans le registre de 
l'État membre où son administration centrale ou son principal établissement est situé, les 
indications visées à l'article 10, paragraphe 2, points a), b) et c) »2370. Dans un second temps, 
                                                     
2367 K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen de EU en regelgevende 
competitie op het vlak van vennootschapsrecht, op. cit., pp. 238 et sv. 
2368 Proposition de règlement du Conseil relatif au statut de la société européenne, présenté par la Commission 
le 25 juin 2008, COM (2008) 396. Pour un examen du régime juridique de la SPE, voy. not. E.-J. NAVEZ, « La 
société privée européenne : enfin un véhicule d’intégration économique destiné aux PME ? Examen d’une 
évolution du droit communautaire et des alternatives envisagées », R.P.S., 2008/4, pp. 415 et sv. ; H. HIRTE et 
C. TEICHMANN (eds.), The European Private Company – Societas Privata Europaea (SPE), ECFR Special Volume 
3, Berlin, De Gruyter, 2013, et les références citées. 
2369 Voy. la résolution législative du 10 mars 2009 sur la proposition de règlement du Conseil relatif au statut de 
la société privée européenne (COM(2008)0396 – C6-0283/2008 – 2008/0130 (CNS)). 
2370 Sont ainsi visés (a) la dénomination sociale de la SPE et l'adresse de son siège social, (b) les noms, adresses 
et toute autre information nécessaires pour identifier les personnes qui sont autorisées à représenter la SPE 
dans ses relations avec des tiers et en justice, ou à participer à l'administration, à la surveillance ou au contrôle 
de la SPE, (c) le capital social de la SPE. Le parlement européen proposa également d’insérer un alinéa 3, libellé 




les négociations au niveau du Conseil de l’UE firent apparaître que si certaines délégations 
étaient favorables à l’autorisation de dissocier l’établissement principal d’une société de son 
siège statutaire, d’autres souhaitaient, au contraire, imposer leur localisation dans un même 
Etat membre, tandis que d’autres encore préféraient que cette question soit régie par la loi 
applicable à la société. A titre de compromis, la présidence du Conseil de l’UE suggéra, en 
novembre 2009, de réécrire comme suit l’article 7 de la proposition initiale : 
 
« Le siège statutaire et l’administration centrale ou le principal établissement de la SPE doivent être 
établis dans l’Union européenne. 
Pendant une période de deux ans à compter de [la date de mise en application du règlement], une 
SPE doit avoir son siège statutaire et son administration centrale et/ou son principal établissement 
dans le même Etat membre. Passé ce délai, le droit national s’applique ». 
 
Cette formulation ne fit cependant pas l’unanimité. Dans une nouvelle proposition de 
compromis datée de mai 2011, le Conseil en revint à une solution classique consistant à 
laisser à la discrétion des Etats membres la résolution de cette question délicate. Selon cette 
dernière version de l’article 7, « le siège statutaire et l’administration centrale ou le principal 
établissement de la SPE doivent être établis dans l’Union européenne, conformément au 
droit national applicable »2371. Il en découle qu’une société privée européenne constituée 
dans un Etat membre retenant la théorie de l’incorporation verra sa faculté de déplacer 
isolément son établissement principal limitée à l’espace européen. Si cette solution devait 
finalement être adoptée, il s’agirait donc là d’un élément de nature à limiter l’intérêt de ce 
véhicule par rapport à d’autres formes juridiques nationales qui sont libres d’exporter 
librement leur siège réel aux quatre coins du monde. 
 
2) Le transfert du siège statutaire de la SPE 
 
A l’instar des solutions mises en œuvre pour la SE et à la SCE, la proposition de règlement 
relatif à la SPE organise le maintien de la personnalité morale de celle-ci en cas de transfert 
de son siège social d’un Etat membre à un autre (art. 35 à 38 de la proposition)2372. La 
                                                                                                                                                                      
documents conformément au deuxième alinéa », ainsi qu’un alinéa 3bis précisant que « le siège statutaire est 
l'adresse à laquelle tous les actes juridiques relatifs à la SPE doivent être remis ». 
2371 Un nouveau considérant a, en outre, été ajouté, précisant que « le cas échéant, les Etats membres 
devraient prendre les mesures appropriées, en conformité avec le droit de l’Union, en vue de prévenir 
l’utilisation abusive d’une SPE établie sur leur territoire aux fins de tenter de se soustraire aux obligations de la 
SPE sur le territoire de cet autre Etat membre ». 
2372 Pour un examen de la procédure de transfert transfrontalier du siège social d’une SPE, voy. not. C. 
CATHIARD et A. LECOURT, La pratique du droit européen des sociétés – Analyse comparative des structures et 
des fusions transfrontalières, op. cit., pp. 555 à 557 ; S. GRUNDMANN, European Company Law, (2e éd.), op. cit., 
pp. 880-881, n° 31 ; M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., pp. 299-300, n° 
301-3 ;  M. AZENCOT, Le transfert international de siège social, thèse dactylographiée de l’université Panthéon-




procédure à suivre s’inspire, dans une large mesure, des dispositions imaginées pour la 
société européenne, ainsi que de celles prévues par la directive 2005/56/CE sur les fusions 
transfrontalières des sociétés de capitaux. 
 
a. La procédure de transfert du siège statutaire 
 
Un tel transfert se réalise sans liquidation ni interruption de la personnalité juridique de la 
société et n’affecte aucun droit ou obligation résultant des contrats conclus par la SPE 
préalablement au transfert (art. 35, § 1er, al. 2 de la proposition)2373. L’opération prend effet 
à partir de l’immatriculation de la société dans l’Etat membre d’accueil et, à compter de 
cette date, la législation de cet Etat membre aura vocation à régir la société en ce qui 
concerne les matières non traitée par le règlement, les statuts ou l’annexe I du règlement 
(art. 35, § 3). Toutefois, aux fins des procédures judiciaires ou administratives engagées 
avant le transfert, la société est réputée, après l’immatriculation dans l’Etat membre 
d’accueil, avoir conservé son siège dans l’Etat membre d’origine.  
 
A l’instar de ce qui est prévu en matière de fusion intra-européenne, l’organe de direction ou 
d’administration est tenu d’élaborer une proposition de transfert contenant au moins les 
mentions prévues à l’article 36, § 1er. Il s’agit, en synthèse, de (a) la dénomination et de 
l’adresse de la société, dans l’Etat membre d’origine et dans celui d’accueil, (b) les statuts 
proposés dans l’Etat membre d’accueil, (c) le calendrier de l’opération, (d) la date à compter 
de laquelle les opérations de la société sont considérées comme réalisées dans l’Etat 
membre d’accueil, (e) les conséquences du transfert pour les travailleurs et les mesures 
proposées qui les concernent, (f)  et, le cas échéant, des informations détaillées sur le 
transfert de l’administration centrale ou du principal établissement de la société. 
 
Un mois au moins avant que les actionnaires ne soient amenés à se prononcer sur la 
proposition, l’organe de direction ou d’administration doit la publier au Bulletin national et 
soumettre celle-ci pour consultation aux actionnaires, aux représentants des travailleurs (ou 
à défaut, aux travailleurs) ainsi qu’aux créanciers (art. 36, § 2). En outre, l’organe de 
direction établit  un rapport à l’attention des actionnaires afin d’expliquer et de justifier les 
aspects juridiques et économiques du transfert pour les actionnaires, les créanciers et les 
travailleurs. Bien qu’aucun délai ne soit précisément établi, il semble que ce rapport doive 
être soumis en même temps que la proposition de transfert aux actionnaires, aux 
                                                                                                                                                                      
la société privée européenne, thèse dactylographiée de l’université Montesquieu-Bordeaux IV, soutenue le 11 
juin 2013, pp. 118 et sv. 
2373 Cette disposition ne s’applique toutefois pas aux sociétés à l’encontre desquelles a été entamée une 
procédure de dissolution, de liquidation, d’insolvabilité ou de cessation des paiements, ou vis-à-vis desquelles 





représentants des travailleurs (ou à défaut, aux travailleurs) ainsi qu’aux créanciers (art. 36, 
§ 3). Si l’avis des représentants des travailleurs parvient en temps utile à l’organe de 
direction, il est également soumis aux actionnaires. 
 
La proposition de transfert doit être approuvée par les actionnaires à la majorité prévue 
pour la modification des statuts, soit au minimum les deux tiers des droits de vote attachés à 
l’ensemble des actions émises par la société (art. 27, § 1er, (l) et 36, § 4 de la proposition). Si 
la SPE est soumise à un régime de participation des travailleurs, les actionnaires peuvent se 
réserver le droit de subordonner la mise en œuvre du transfert à leur ratification expresse 
des modalités de participation des travailleurs dans l’Etat membre d’accueil. Les actionnaires 
minoritaires qui se seraient opposés au transfert ou les créanciers peuvent, en tout état de 
cause, invoquer les règles protectrices qui sont en vigueur dans l’Etat membre d’origine (art. 
36, § 6 de la proposition).  
 
b. Le contrôle de la légalité du transfert du siège statutaire 
 
Chaque Etat membre est tenu de désigner une autorité compétente chargée de contrôler la 
légalité de la procédure de transfert. L’autorité compétente de l’Etat membre d’origine est 
tenue de vérifier dans les meilleurs délais que les conditions prévues à l’article 36 de la 
proposition ont été respectées et, dans l’affirmative, elle délivre un certificat attestant que 
toutes les formalités exigées par la procédure de transfert ont été accomplies dans l’Etat 
membre d’origine (art. 37, § 2 de la proposition). Dans un délai d’un mois suivant la 
réception du certificat, la société est tenue de présenter à l’autorité compétente de l’Etat 
membre d’accueil, outre ledit certificat, les statuts proposés pour la SPE dans l’Etat d’accueil 
ainsi que la proposition de transfert, tels qu’ils ont été approuvés par les actionnaires. Ces 
documents sont réputés suffisants pour permettre l’immatriculation de la SPE dans l’Etat 
membre d’accueil (art. 37, § 3 de la proposition). L’autorité compétente de l’Etat membre 
d’accueil vérifie, dans les 14 jours civils qui suivent la réception des documents visés à 
l’article 37, § 3, que les conditions de fond et de forme requises pour le transfert du siège 
statutaire sont réunies. Dans l’affirmative, l’autorité prend les mesures nécessaires pour 
l’immatriculation de la SPE (art. 37, § 3 de la proposition). Dès lors, l’immatriculation 
n’interviendra pas tant que l’ensemble des conditions de forme et de fond ne sont pas 
réunies. Dans les meilleurs délais, l’immatriculation de la société dans l’Etat membre 
d’accueil fera l’objet d’une notification2374 adressée par l’autorité compétente de cet Etat à 
l’autorité chargée de la radiation de l’immatriculation de la SPE dans l’Etat membre 
d’origine. La radiation dans l’Etat membre d’origine ne pourra intervenir avant réception de 
la notification et devra faire l’objet d’une mesure de publication dans l’Etat de départ. 
                                                     




L’immatriculation dans l’Etat d’accueil devra, quant à elle, faire l’objet d’une publication 
dans cet Etat-là. 
 
c. Aperçu des modalités de participation des travailleurs 
 
En principe, une SPE est soumise, à partir de la date de son immatriculation, aux règles en 
vigueur dans l’Etat d’accueil qui, le cas échéant, règlent la participation des travailleurs (art. 
38, § 1er de la proposition). Néanmoins, lorsqu’au moins un tiers du nombre total des 
salariés de la société est employé dans l’Etat membre d’origine et que le transfert du siège 
social intervient à destination d’un Etat membre qui, soit ne prévoit pas au minimum le 
même niveau de participation que celui qui était pratiqué au sein de la société dans l’Etat 
membre d’origine, soit ne prévoit pas que les travailleurs des établissements de la société 
situés dans d’autres Etats membres peuvent exercer les mêmes droits de participation que 
ceux dont ils bénéficiaient avant le transfert, l’article 38, § 1er ne s’appliquera pas. Des 
négociations devront être engagées entre l’organe de direction et les représentants des 
travailleurs de la société, en vue de conclure un accord sur les modalités de participation des 
travailleurs. En l’absence d’accord, les modalités de participation existant dans l’Etat 
membre d’origine sont maintenues (art. 38, §§ 2 à 6). 
 
L’introduction d’un article 34, § 1bis par le parlement européen2375 a entraîné la 
modification corrélative de l’article 38, §§ 2 à 6 de la proposition2376. Au régime initialement 
                                                     
2375 Quelques Etats membres prévoient la participation des travailleurs dans les petites sociétés (la Suède, le 
Danemark, par exemple. Pour un panorama des pratiques européennes, voy. not. R.H. VAN HET KAAR, 
“Employee Board-Level Representation in the EU: a contested subject”, European Company Law 6, n° 2, 2009, 
pp. 55-61). Dès lors, certains ont mis en évidence leurs craintes qu’un renforcement de la flexibilité de la 
réglementation applicable aux PME ne se réalise au détriment des droits de participation des employés. Ils 
soulignaient notamment le risque que, dans sa version actuelle, la proposition de la Commission encourage les 
entreprises, y compris les entreprises de plus grande taille, à créer des sociétés « boîte aux lettres » afin 
d’échapper aux législations nationales les plus protectrices des droits des travailleurs (voy. not. la résolution de 
la Confédération européenne des syndicats (CES), adoptée par le Comité exécutif à Bruxelles, les 15-16 octobre 
2008).   
2376 Par identité de motifs avec la solution retenue dans la directive 2005/56/CE, l’article 34, § 1er de la 
proposition adopte le principe général selon lequel une SPE est soumise aux règles de participation des 
travailleurs qui s’appliquent, le cas échéant, dans l’Etat membre où la société a son siège statutaire. Ces règles 
doivent viser l’ensemble du personnel de la société. Suite à l’examen parlementaire, des exceptions ont été 
mises en place en fonction du nombre de travailleurs employés par l’entreprise et du pourcentage de ceux-ci 
qui travaillent habituellement dans un Etat membre prévoyant un niveau de participation plus élevé que celui 
dans lequel la SPE possède son siège statutaire. Lorsque les seuils visés à l’article 34, § 1erbis de la proposition 
sont atteint, la proposition révisée prévoit une application par analogie des dispositions de la directive 
2001/86/CE complétant le statut de la société européenne, et de celles de la directive 2005/56/CE relative aux 
fusions transfrontalières. A titre d’exemple, lorsqu’une SPE constituée ex nihilo emploie plus de 500 travailleurs 
et que plus de 50 % de l’ensemble du personnel travaille habituellement dans un Etat membre qui prévoit un 
niveau plus élevé de participation que celui dans lequel la SPE possède son siège statutaire, les dispositions 
relatives à la participation des travailleurs de la directive 2001/86/CE et de l'article 16, paragraphe 3, point e) 4 




mis en place, se substitue désormais un simple renvoi, par analogie, au droit commun de 
l’article 34, § 1bis qui rend applicable à la SPE les solutions élaborée dans les directives 
2001/86/CE et 2005/56/CE. Il est ainsi prévu que l’article 38, § 1er de la proposition ne 
s’applique pas si les conditions visées à l’article 34, § 1bis sont remplies. Dans ce cas, cette 
disposition s’applique mutatis mutandis (art. 38, § 2 de la proposition, tel qu’amendé par le 
Parlement européen). 
 
Si l’on a constaté que la SE pouvait être utilisée pour assouplir la codétermination, on 
pouvait penser que cette difficulté serait plus facilement dépassée dans le cadre de 
l’adoption du statut de la société privée européenne qui concerne prioritairement des 
entreprises de petite et moyenne dimension. Pourtant, l’on constate à nouveau que cet 
aspect de la proposition participe au blocage du texte. Plus généralement, il semble 
aujourd’hui qu’en dépit d’une approbation par le parlement européen, la proposition de la 
Commission européenne se soit malheureusement enlisée2377 dans les négociations 
politiques organisées au niveau du Conseil de l’UE2378, en manière telle que les parties 
concernées hésitent aujourd’hui à les poursuivre et explorent d’autres méthodes visant à 
améliorer le cadre administratif et réglementaire applicable aux PME2379. 
 
                                                                                                                                                                      
européen). Par contre, lorsqu’une SPE est constituée par voie de transformation, de fusion ou de scission, ces 
mêmes disposition s’appliqueront si la société emploie moins de 500 employés, lorsqu’au moins un tiers de 
l’ensemble du personnel travaille habituellement dans un Etat membre qui prévoit un niveau plus élevé de 
participation que celui dans lequel la SPE possède son siège statutaire (art.34, § 1bis, c, introduit par le 
parlement européen). 
2377 Rappelons qu’à l’instar de la société européenne, la procédure d’adoption de la SPE est fondée sur l’article 
352 TFUE (ex-art. 308 CE) qui requiert l’unanimité. 
2378 Concrètement, des désaccords entre les Etats membres subsistent à plusieurs niveaux. Outre les questions 
liées à la participation des travailleurs à la gestion de la société, des divergences de vues subsistent notamment 
à l’égard des exigences en termes de capital minimum, de la définition du critère de rattachement, des 
modalités de déplacement du siège social, des obligations et responsabilités des dirigeants, ou encore du droit 
de sortie et d’expulsion de la société. Dans une proposition de compromis, rendue publique le 27 novembre 
2009, la Présidence du Conseil de l’UE a apporté d’importantes modifications au projet imaginé par la 
Commission. Si celles-ci répondent aux critiques formulées par les premiers commentateurs, elles portent 
également atteinte à l’originalité et à l’ambition du projet initial. En l’état, il semble à nouveau que l’on se 
dirige vers un renvoi des questions les plus sensibles au droit national applicable à la société. Si l’on peut 
comprendre l’attitude des négociateurs, une telle solution constituerait évidemment un important recul par 
rapport aux objectifs d’uniformité et de flexibilité défendus originellement par la Commission européenne. 
Concrètement, au vu des distinctions significatives entre les législations nationales applicables aux sociétés 
privées, la généralisation d’un renvoi au droit interne pourrait donner naissance à 28 variétés distinctes de SPE, 
privant ainsi ce véhicule d’une partie importante de sa valeur ajoutée. Cette solution parait d’autant plus 
regrettable qu’elle semble aller à contre-courant des tendances actuelles qui plaident pour une 
contractualisation croissante des règles de fonctionnement interne des PME. 
2379 Voy. la communication de la Commission du 12 décembre 2012, Plan d'action: droit européen des sociétés 
et gouvernance d'entreprise - un cadre juridique moderne pour une plus grande implication des actionnaires et 




E. La proposition de 14e directive relative au transfert transfrontalier du siège 
statutaire des sociétés 
 
Depuis une quinzaine d’années, peu d’initiatives se sont autant fait attendre que la directive 
relative au transfert transfrontalier du siège social des sociétés, au sens de l’article 54 TFUE. 
Aux quatre coins de l’Europe, des voix se sont élevées pour relayer la demande des 
opérateurs du marché qui appellent de leurs vœux l’adoption d’un instrument européen 
fournissant le cadre réglementaire approprié à la réalisation des transferts intra-européens 
du siège social. A l’origine, cette opération ne constituait, en effet, pas une modalité 
opérationnelle du droit d’établissement des sociétés, compte tenu de la réticence de 
nombreux Etats membres à en admettre la validité, et des divergences existant entre eux en 
matière de conflit de lois. L’article 220, troisième tiret CEE (devenu l’art. 293 CE, aujourd’hui 
abrogé) invitait donc les Etats membres à engager entre eux, en tant que de besoin, « des 
négociations en vue d’assurer, en faveur de leurs ressortissants le maintien de la 
personnalité juridique en cas de transfert du siège de pays en pays ». 
 
Face à l’impossibilité des gouvernements nationaux d’aboutir à une solution négociée, la 
Commission européenne explora plusieurs pistes visant à coordonner la législation des Etats 
membres, dans une mesure nécessaire à permettre aux sociétés nationales de transférer 
leur siège social d’un Etat membre à un autre, sans les contraindre à se dissoudre et à se 
reconstituer. Si un premier rapport d’importance fut commandité au début des années 
soixante2380, la perspective d’élaborer une directive d’harmonisation – fondée sur l’article 
50, § 2, g, TFUE (ex-art. 44 CE ; art. 54 CEE) – fut mise à l’examen trente ans plus tard, dans 
une étude réalisée à la demande de la Commission2381. Celle-ci se garda toutefois de prendre 
parti en faveur de la théorie du siège réel ou de celle de l’incorporation, en élaborant deux 
propositions distinctes. La première – fondée sur la théorie de l’incorporation – organisait le 
transfert transfrontalier du seul siège réel, assorti du maintien du rattachement de la société 
à la loi de l’Etat membre de constitution2382, tandis que la seconde – inspirée de la théorie du 
                                                     
2380 Voy. le rapport de G. BEITZKE, Legal Opinion on Article 220, third sentence of the Treaty of Rome, Bonn, 
1962, (4958/IV/62-F). Le postulat de départ était alors l’élaboration d’une convention multilatérale. Pour une 
synthèse de celui-ci, voy. aussi G. BEITZKE, “Anerkennung und Sitzverlegung von Gesellschaften und juristische 
Personen in EWG-Bereich”, ZHR, 1965, pp. 1 à 47. 
2381 Commission des Communautés européennes, Étude sur le transfert de siège d’une société d’un État 
membre à un autre, établie par KPMG European Business Centre, Luxembourg, Office des publications 
officielles des Communautés européennes, 1993. A cet égard, voy. not. J. BELLINGWOUT, “Company Migration 
in Motion: The KPMG Report 1993”, in J. WOUTERS et H. SCHNEIDER (eds.), Current Issues of Cross-Border 
Establishment of Companies in the European Union, Antwerpen, Apeldoorn, Maklu, 1995, pp. 75 à 88; idem, 
Zetelverplaatsing van rechtspersonen. Privaatrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten, op. cit., pp. 429 et sv. 
2382 Tant l’Etat d’origine que l’Etat d’accueil seraient tenus d’appliquer la théorie de l’incorporation, selon 
laquelle une société est soumise à la loi de l’Etat sur le territoire duquel elle s’est constituée. L’Etat d’accueil ne 
pourrait donc pas considérer une société comme dissoute, du seul fait qu’elle a transféré son siège réel sur son 
territoire. Il pourrait néanmoins contraindre cette société à faire immatriculer une succursale, là où est situé 




siège réel – prévoyait une procédure de transfert du siège social impliquant un changement 
de la loi applicable à la société, dans le cadre de laquelle un droit était laissé aux tiers de se 
prévaloir de la localisation du siège réel, si celui-ci n’était pas effectivement déplacé.  
 
Dans la foulée de cette étude, la Commission européenne élabora, en 1997, un avant-projet 
de directive concernant le transfert transfrontalier du siège des sociétés avec changement 
de la loi applicable, lequel est malheureusement resté lettre morte2383. Si cette proposition 
est demeurée largement confidentielle, elle proposait néanmoins certaines solutions qui 
demeurent intéressantes dans la perspective d’une harmonisation future. En comparaison 
avec l’étude de KPMG évoquée ci-dessus, l’initiative de la Commission se démarquait 
notamment par son ambition de faire coexister, au sein d’un même instrument, les deux 
principaux systèmes de rattachement des sociétés. Par de nombreux aspects, la procédure 
qu’elle établissait correspondait toutefois à celle qui est aujourd’hui prévue par les 
règlements 2157/2001 et 1435/2003 à l’égard du transfert du siège statutaire de la SE et de 
la SCE. Concrètement, l’avant-projet visait à encadrer les hypothèses de transfert du siège 
statutaire des sociétés2384, que celui-ci soit accompagné ou non d’un déplacement 
                                                                                                                                                                      
succursales de sociétés étrangères ayant maintenu leur établissement principal dans leur pays d’origine 
(exposé des motifs, pp. 34-35).  
2383 Avant-projet de proposition d’une quatorzième directive du Parlement européen et du Conseil concernant 
le transfert de siège des sociétés d’un Etat membre à un autre avec changement de la loi applicable, COM 
XV/6002/97 du 20 avril 1997, non publiée au Journal official. Une reproduction du texte en langue anglaise 
peut être consultée dans l’ouvrage de S. RAMMELOO, Corporations in Private International Law. A European 
Perspective, Oxford University Press, 2001, pp. 297 à 300, tandis qu’une reproduction en langue allemande a 
été publiée dans ZIP, 1997, pp. 1721 à 1724. Une version révisée de cet avant-projet a, semble-il, été rendue 
publique le 11 novembre 1997 (COM XV/6002/97-EN REV1) mais n’a pas été publiée à notre connaissance. 
Pour un examen du contenu de l’avant-projet, voy. not. K. E. SØRENSEN et M. NEVILLE, “Corporate Migration in 
the European Union – An Analysis of the Proposed 14th EC Company Law Directive on the Transfer of the 
Registered Office of a Company from one Member State to Another with a Change of Applicable Law”, 
Columbia Journal of European Law, Vol. 6, Issue 2, 2000, pp. 181 à 208; H. RAJAK, “Proposal for a Fourteenth 
European and Council Directive on the Transfer of the Registered Office or de facto Head Office of a Company 
from One Member State to Another With a Change in Applicable Law”, European Business Law Review, 
Jan./Feb. 2000, pp. 43 à 49; J. BISACRE, “The migration of Companies within the EU and the Proposed 14th 
Company Law Directive”, International and Comparative Corporate Law Journal, vol. 3, issue 2, 2001, pp. 251 et 
sv.; S. RAMMELOO, Corporations in Private International Law. A European Perspective, op. cit., pp. 300 à 311; 
M. MENJUCQ, « Réflexion critique sur la proposition de 14e directive relative au transfert intracommunautaire 
de siège social », Bull. Joly Sociétés, 2000, pp. 137 et sv. ; R. DRURY, “Migrating companies”, European Law 
Review, 1999, pp. 354 à 372 ; rapport de la chambre de commerce et d’industrie de Paris, Faciliter le transfert 
des sièges sociaux au sein de l’Union européenne (Examen de la proposition de 14e directive), adopté au Bureau 
du 20 mai 1999 ; M. JOHNSON, “Does Europe still need a Fourteenth Company Law Directive?”, Hertfordshire 
Law Journal, 2005, pp. 33 à 44 ; G. MUSTAKI et V. ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, op. cit., pp. 91 à 
95 ; S. GRUNDMANN, European Company Law, (2e éd.), op. cit., pp. 642 et sv. ; K. MARESCEAU, 
Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen de EU en regelgevende competitie op het vlak van 
vennootschapsrecht, op. cit., pp. 418 à 423. 
2384 Conformément à l’article 1er de l’avant-projet, celui-ci avait vocation à s’appliquer aux sociétés constituées 
conformément à la loi d’un Etat membre, et ayant à la fois leur siège statutaire et leur administration centrale à 
l’intérieur de la Communauté. Sur les controverses entourant la délimitation du champ d’application personnel 




concomitant du siège réel2385. Ainsi, étaient seuls concernés les transferts du siège par 
lesquels une société entend s’émanciper du rattachement à la loi de l’Etat membre qui la 
régit pour se soumettre à la loi de l’Etat membre d’accueil2386. Par contraste, les transferts 
transfrontaliers du seul siège réel d’une société n’étaient pas visés par l’avant-projet et se 
voyaient, dès lors, encadrés par les seules règles du droit interne des Etats membres2387. 
Sans poursuivre l’ambition d’harmoniser les différents systèmes de rattachement retenus 
par les Etats membres2388, la proposition se bornait à imposer à ceux-ci d’accepter le 
principe de la mobilité des sociétés et de prendre les mesures nécessaires pour assurer le 
maintien de leur personnalité juridique à l’occasion du déplacement transfrontalier de leur 
siège social (art. 3). Contrairement à la solution retenue dans les règlements relatifs à la SE 
et à la SCE, la proposition n’imposait donc pas la coïncidence en un même lieu du siège 
statutaire et du siège réel de la société migrante. Une concession importante était toutefois 
faite aux Etats de tradition réaliste, puisque ces derniers étaient autorisés à refuser 
l’immatriculation d’une société dont l’administration centrale ne serait pas située sur leur 
territoire (art. 11, § 2). En synthèse, il convenait finalement de distinguer le traitement de 
l’opération en fonction du système de rattachement retenu par les Etats membres 
impliqués, de telle sorte que2389 : (i) si l’Etat d’origine et l’Etat d’accueil adoptent tous deux 
la théorie de l’incorporation, la possibilité de déplacer le siège statutaire devait être 
librement acceptée par ceux-ci, que ce déplacement s’accompagne ou non d’un transfert 
                                                                                                                                                                      
Analysis of the Proposed 14th EC Company Law Directive on the Transfer of the Registered Office of a Company 
from one Member State to Another with a Change of Applicable Law”, op. cit., pp. 198-199; S. GRUNDMANN, 
European Company Law, (2e éd.), op. cit., pp. 650-651.  
2385 L’article 13 de l’avant-projet interdisait cependant à une société de se prévaloir de la directive pour 
transférer son siège social, dans l’hypothèse où une procédure de dissolution, de liquidation, d'insolvabilité, de 
cessation de paiements, ou toute autre procédure analogue aurait été ouverte à son encontre. 
2386 G. MUSTAKI et V. ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, op. cit., p. 92. 
2387 G. di MARCO, „Der Vorschlag der Kommission für eine 14. Richtlinie - Stand und Perspektiven", Zeitschrift 
für Unternehmens- und Gesellschaftsrecht (ZGR), 1999, p. 7; S. RAMMELOO, Corporations in Private 
International Law. A European Perspective, op. cit., p. 302 ; G. MUSTAKI et V. ENGAMMARE, Droit européen des 
sociétés, op. cit., p. 92. 
2388 Afin de respecter une application stricte du principe de proportionnalité, la Commission devait, en effet, se 
borner à mettre en place un instrument permettant de faciliter la réalisation des transferts intra-européens du 
siège social des sociétés. Dans cette perspective, l’harmonisation complète des règles de conflit de lois 
retenues dans les Etats membres pour déterminer la lex societatis n’était pas indispensable, bien qu’elle eut 
évidemment simplifié les difficultés pratiques. Voy. utilement le premier considérant la proposition : “Whereas, 
in accordance with the principles of subsidiarity and proportionality, as set out in article 3b of the Treaty, the 
objectives of making it possible for a registered office or a de facto head office to be transferred without 
affecting the connecting factors established by albeit diverging national laws cannot be satisfactorily achieved 
by the Member States acting in isolation; whereas they are not in a position to organize the entire operation in 
question since it transcend national frontiers; whereas these objectives can therefore be achieved only through 
action at Community level”. Voy. aussi K. MARESCEAU qui évoque l’idée d’une “brugfunctie” (fonction de 
passerelle) “tussen de diverse IPR-leerstelsels” (Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen 
de EU en regelgevende competitie op het vlak van vennootschapsrecht, op. cit., p. 419). 
2389 Pour une même typologie dégagée de l’avant-projet, voy. not. S. GRUNDMANN, European Company Law, 
(2e éd.), op. cit., pp. 652-653; S. RAMMELOO, Corporations in Private International Law. A European 




concomitant du siège réel ; (ii) si les Etats concernés sont adeptes de la théorie du siège réel, 
le transfert du siège statutaire devait également être admis par eux, sauf le droit de l’Etat 
d’accueil d’exiger le déplacement simultané du siège réel. Un même droit de véto était laissé 
à l’Etat d’immigration de tradition réaliste, lorsque (iii) l’Etat d’émigration adhère à la théorie 
de l’incorporation2390.  
 
A l’instar du système mis en œuvre dans les règlements relatifs au statut de la SE et de la 
SCE, l’avant-projet de 14e directive imposait à l’organe de direction ou d’administration 
d’élaborer un projet de transfert de siège (art. 4, § 1er)2391, ainsi qu’un rapport expliquant et 
justifiant les aspects juridiques et économiques de l’opération, de même que ses 
implications pour les travailleurs et les employés (art. 5, § 1er)2392. La décision de transfert 
devait être adoptée par l’assemblée générale au moins deux mois après la publication du 
projet de transfert (art. 6, § 1er). Celle-ci ne pouvait être approuvée qu’à une majorité 
s’élevant – au minimum – aux deux tiers des voix exprimées, à moins que la loi applicable à 
la société ne permette une majorité plus élevée (art. 6, § 2)2393. Si la mise en œuvre d’une 
protection appropriée des actionnaires minoritaires opposés à l’opération était une question 
laissée à la discrétion des Etats membres (art. 7), l’avant-projet offrait, par contre, aux 
créanciers et titulaires d'autres droits envers la société dont la créance est née 
antérieurement à la publication du projet de transfert, la possibilité d’exiger une sûreté 
adéquate, conformément à la loi de l’Etat qui gouverne la société (art. 8). Dans l’Etat 
membre où la société a son siège social avant l’opération, une autorité – à savoir une 
juridiction, un notaire, ou une autre institution – devait être chargée de délivrer un certificat 
                                                     
2390 La proposition laissait par contre subsister une incertitude entourant la marge de manœuvre de l’Etat 
d’émigration de tradition réaliste, dans l’hypothèse où une société soumise au droit de cet Etat déplacerait son 
seul siège statutaire à destination d’un Etat d’incorporation, sans procéder au déplacement simultané de son 
siège réel. Bien que l’article 11, § 2 de la proposition ne semblait concéder un droit de refus d’immatriculation 
qu’à l’Etat d’immigration, on peut penser qu’au vu de l’esprit de la proposition – qui était de laisser intacts les 
systèmes de rattachement nationaux –, un Etat d’émigration aurait également été autorisé à appliquer sa règle 
de conflit de lois fondée sur la théorie du siège réel, afin de sanctionner l’irrégularité de la situation (en ce sens, 
voy. not. K. E. SØRENSEN et M. NEVILLE, “Corporate Migration in the European Union – An Analysis of the 
Proposed 14th EC Company Law Directive on the Transfer of the Registered Office of a Company from one 
Member State to Another with a Change of Applicable Law”, op. cit., pp. 196-197. Comp. S. GRUNDMANN, 
European Company Law, (2e éd.), op. cit., pp. 652-653). 
2391 Le projet de transfert devait nécessairement inclure (i) l’adresse du nouveau siège statutaire, (ii) les 
nouveaux statuts adaptés aux exigences de la loi de l’Etat d’immigration et, le cas échéant, la nouvelle 
dénomination sociale, (iii) les moyens par lesquels il est proposé d’organiser la participation des employés, 
lorsque ceux-ci sont représentés au sein des organes de direction antérieurement à l’opération, et (iv) le 
calendrier envisagé pour le transfert. 
2392 Les actionnaires, les créanciers et les représentants des travailleurs ont, au moins un mois avant 
l'assemblée générale appelée à se prononcer sur le transfert, le droit d'examiner, au lieu du siège statutaire ou 
du siège réel de la société, le projet de transfert et le rapport établi en application du paragraphe 1e, et 
d'obtenir gratuitement, à leur demande, des copies de ces documents (art. 5, § 2). 
2393 Conformément à l’article 6, § 3, un Etat membre pouvait toutefois prévoir que, lorsque la moitié au moins 





attestant de l’accomplissement régulier des formalités préalables au transfert (art. 9). La 
nouvelle immatriculation de la société dans l’Etat d’accueil ne pouvait s'effectuer que sur 
présentation du certificat visé à l’article 9, ainsi que sur preuve de l'accomplissement des 
formalités exigées pour l'immatriculation dans le pays du nouveau siège statutaire (art. 10). 
 
Comme on l’a déjà relevé, la procédure proposée par l’avant-projet de 14e directive 
présentait d’importantes similitudes avec celle qui régit aujourd’hui le transfert du siège 
statutaire des SE et des SCE2394. Celui-ci laissait toutefois en suspens de nombreuses 
questions2395 et se heurta, comme d’autres initiatives avant lui, à un blocage politique qui 
empêcha la poursuite des discussions. Au nombre des incertitudes entourant l’avant-projet, 
l’on peut notamment relever celles qui avaient trait au régime d’implication des travailleurs 
ou au traitement fiscal de l’opération. De même, l’affirmation du maintien des règles 
nationales de rattachement des sociétés, assortie d’une possibilité de découpler le siège 
statutaire et le siège réel des sociétés, laissait entrevoir des difficultés pratiques lors des 
transferts impliquant un Etat de tradition réaliste et un Etat adepte de la théorie de 
l’incorporation.  
 
Entre 1997 et 2002, deux consultations publiques menées sous l’égide de la Commission 
européenne2396 ont confirmé la demande pressante des opérateurs économiques de rendre 
possible le transfert intra-européen du siège social, au sens de l’article 54 TFUE, sans que 
l’opération ne donne lieu à une liquidation suivie d’une reconstitution de la société migrante 
dans l’Etat d’accueil. Dans son rapport rendu public en 2002 (dénommé le « rapport 
Winter »), le groupe de haut niveau d’experts mandaté par la Commission reconnut la 
nécessité de doter le droit de l’UE d’un outil facilitant le déplacement du siège social et 
formula, dans cette perspectives, certaines recommandations susceptibles de contribuer à 
modeler sa forme finale. Celles-ci présentaient une certaine originalité, dans la mesure où 
elles préconisaient de tempérer la portée des systèmes de rattachement fondés sur la 
théorie du siège réel, au nom du droit d’établissement des sociétés2397. Confronté à une 
hypothèse de déplacement isolé du siège réel, un Etat de tradition réaliste – qu’il soit le pays 
                                                     
2394 Voy. l’art. 8 du règlement n° 2157/2001 ; l’art. 7 du règlement n° 1435/2003. Par de nombreux aspects, elle 
s’inspire également largement (au même titre que les règlements précités) des solutions prévues par la 
troisième directive 78/855/CEE du 9 octobre 1978 concernant les fusions des sociétés anonymes. Voy. ainsi 
not. l’art. 5 de cette directive (projet de fusion) ; l’art. 9 (rapport de l’organe d’administration) ; l’art. 7, § 1er 
(majorité requise pour adopter la décision de fusion) ; l’art. 13 (protection des créanciers). 
2395 Pour une analyse approfondie de ces questions, voy. not. Bonner Europa-Symposium (ed.), 
„Grenzüberschreitende Sitzverlegung von Gesellschaften in Europa“, ZGR, 1999, pp. 1 à 164.   
2396 Voy. “Commission consultation paper on company law”, doc. XV D2/6016/96 du 17 décembre 1996; 
“Consultation document on a modern regulatory framework for company law in Europe”, présentée le 25 avril 
2002 par le groupe de haut niveau d’experts en droit des sociétés. 
2397 Voy. « Un cadre réglementaire moderne pour le droit européen des sociétés », rapport du groupe de haut 
niveau d’experts en droit des sociétés, Bruxelles, 4 novembre 2002, disponible sur le site de la Commission 




d’origine ou d’accueil – ne devrait, selon le groupe d’experts, pouvoir appliquer une sanction 
entravant la liberté d’établissement que si celle-ci (i) est imposée pour assurer le respect 
d’une exigence d’intérêt général légitime, (ii) n’est pas disproportionnée, (iii) est nécessaire 
et appropriée pour atteindre l’objectif recherché, (iv) n’induit pas de discrimination entre les 
sociétés constituées dans l’Etat d’accueil et la société concernée, (v) est suffisamment 
transparente pour n’entraver l’exercice concret de la liberté d’établissement que dans la 
stricte mesure nécessaire2398. Correctement appliqués, ces principes devaient permettre de 
limiter les situations de refus de reconnaissance des sociétés migrantes2399.  
 
Dans son plan d’action du 21 mai 2003, inspiré des conclusions du groupe d’experts, la 
Commission européenne s’engagea à adopter, à brève échéance, une nouvelle proposition 
de quatorzième directive relative au transfert transfrontalier du siège social2400. En 2004, le 
commissaire F. BOLKESTEIN, en charge du Marché intérieur, décida explicitement de 
concentrer les efforts d’harmonisation sur la problématique du transfert transfrontalier du 
siège statutaire des sociétés, à savoir l’opération entrainant « l’immatriculation dans l’Etat 
membre d’accueil et l’acquisition de la personnalité juridique dans cet Etat et, parallèlement, 
la suppression de l’immatriculation dans l’Etat membre d’origine et la perte de la 
personnalité juridique dans cet Etat »2401. Aux termes d’une nouvelle consultation publique, 
qui confirma la nécessité d’une intervention législative au niveau de l’Union2402, il fut décidé 
de mener une étude d’impact visant à apprécier l’opportunité d’introduire une directive sur 
le transfert transfrontalier du siège statutaire2403, au regard d’autres options 
                                                     
2398 Ibidem, pp. 120 à 124. 
2399 Dans l’hypothèse où une société constituée dans un Etat d’incorporation déplacerait isolément son siège 
effectif dans un Etat de tradition réaliste, ce dernier serait contraint de reconnaître la personnalité juridique 
étrangère de ce groupement et à n’interférer avec la loi de l’Etat du siège statutaire que dans les limites tracées 
par les principes énoncés ci-dessus. A titre d’exemple, l’Etat d’accueil ne pourrait donc pas imposer à la société 
migrante des exigences de capital minimum et de maintien du capital, ni des obligations de publicité qui 
diffèrent de celles prévues par la onzième directive 89/666/CEE, ni même des règles locales de gouvernance 
interne. A contrario, une ingérence de l’Etat d’accueil du siège réel pourrait être justifiée par des exigences 
relatives à l’implication des travailleurs dans la société. Dans l’hypothèse inverse ou une société constituée 
dans un Etat de tradition réaliste transférerait isolément son siège effectif dans un Etat adepte de la théorie de 
l’incorporation, les principes énoncés plus haut commanderaient d’appliquer la théorie du renvoi afin de 
maintenir l’application de la loi du pays de constitution à la société (pp. 121-123 du rapport du groupe 
d’experts). 
2400 Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen du 21 mai 2003, « Modernisation 
du droit des sociétés et renforcement du gouvernement d'entreprise dans l'Union européenne - Un plan pour 
avancer », COM(2003)284 final.  
2401 Voy. le communiqué de presse du 26 février 2004, « Droit des sociétés : la Commission lance une 
consultation sur le transfert transfrontalier du siège statutaire des sociétés », IP/04/270.  
2402 Voy. les résultats de la consultation organisée en 2004 sur les orientations du futur projet de proposition de 
14ème directive "Droit des sociétés" sur le transfert transfrontalier du siège statutaire des sociétés de capitaux, 
publiés sur le site internet de la DG Marché intérieur. 
2403 Comme l’a relevé le professeur S. GRUNDMANN, “The EU Commission sees the transfer of headquarters as 
unproblematic because it is possible with legal certainty already on the basis of the ECJ case law. It does not 
see a problem either in the fact that Member States can still prohibit their companies (outgoing) from 




envisageables2404. Contre toute attente, l’étude conclut que la solution la plus efficiente pour 
favoriser la compétitivité des entreprises européennes et permettre à celles-ci de choisir 
l’environnement réglementaire le plus adapté à leurs besoins était de ne pas agir2405. Sur la 
base de ces conclusions, le commissaire McCreevy annonça, en octobre 2007, qu’un terme 
était mis aux travaux d’élaboration d’une proposition de 14e directive2406. Cette annonce 
suscita une certaine perplexité parmi la communauté des experts et des praticiens qui, 
depuis plusieurs années, avaient fustigé le caractère inachevé de la mobilité des sociétés au 
sein de l’espace européen. Plusieurs motivations, résumées dans l’étude d’impact, sous-
tendaient la décision de ne pas intervenir par voie de directive2407. Une première motivation 
résidait dans la délicate question de savoir si l’adoption d’une directive était véritablement 
le meilleur moyen – notamment sous l’angle économique – de réaliser la mobilité 
transfrontalière des personnes morales, dans un contexte normatif où d’autres instruments 
organisent la circulation intra-européenne des sociétés. Référence est ici faite à la directive 
sur les fusions transfrontalières et aux règlements relatifs à la société européenne et à la 
société coopérative européenne. Un deuxième argument avait trait à l’importance 
prioritaire qui était, à l’époque, accordée aux travaux d’élaboration du statut de la société 
privée européenne, porteur de riches virtualités. Enfin, une dernière raison était liée à la 
clarification jurisprudentielle attendue à l’issue de l’arrêt Cartesio de la Cour de justice de 
l’UE. L’étude d’impact a donc souligné le caractère prématuré d’une intervention dans un 
domaine où l’occasion était offerte à la jurisprudence de circonscrire plus finement ses 
enseignements en matière de mobilité des sociétés.  
 
Près de sept ans plus tard, il apparaît que les arguments avancés dans l’étude d’impact à 
l’appui de la « no action option » ont perdu beaucoup de leur force de conviction. Certes, 
une clarification partielle a été fournie par la CJUE dans ses arrêts Cartesio et Vale, qui ont 
érigé le transfert transfrontalier du siège social en véritable modalité d’exercice du droit 
d’établissement, mais l’opération demeure souvent complexe et n’est assortie d’aucune 
garantie procédurale. Alternativement, le recours aux outils que sont les sociétés de type 
européen et la fusion transfrontalière est également possible, mais il se révèle 
                                                                                                                                                                      
along the lines envisaged by the EU Commission would not have the facilitative effect needed” (European 
Company Law, (2e éd.), op. cit., p. 654, note 41). La conception qui semble défendue par la Commission 
européenne est donc que le transfert transfrontalier du siège réel, d’une part, et le transfert transfrontalier du 
siège statutaire, d’autre part, sont deux problématiques distinctes, répondant à des objectifs différents et 
devant, à ce titre, être traités distinctement. A travers le projet d’une 14e directive, la Commission ne semble 
vouloir traiter que la seule question du transfert du siège statutaire, afin de permettre aux entreprises 
européennes de procéder plus facilement à une modification de leur lex societatis, en cours de vie sociale.   
2404 Commission of the European Communities, Impact assessment on the Directive on the Cross-Border 
transfer of registered office, 12 décembre 2007, SEC(2007) 1707. 
2405 Ibidem, p. 6. 
2406 Discours du 3 octobre 2007 du Commissaire C. McCreevy à la commission des affaires juridiques du 
Parlement européen, (SPEECH/07/592). 
2407 Voy. aussi, G.-J. VOSSESTEIN, « Transfer of the registered office- The European Commission’s decision not 




particulièrement onéreux et rigide. Enfin, le projet de règlement relatif au statut de la 
société privée européenne est, quant à lui, sur le point d’être abandonné, faute de 
consensus politique. Dans ce contexte, plusieurs appels récents ont été lancés en faveur 
d’une reprise rapide des travaux d’élaboration d’une 14e directive. Ceux-ci ont été émis à la 
fois par le parlement européen2408, par des personnalités du monde académique2409 et par 
des organisations professionnelles2410 qui, au surplus, ont fourni les principales pistes 
permettant d’orienter la configuration d’une nouvelle proposition. Dans son rapport de 
2011, le groupe de réflexion sur l’avenir du droit européen des sociétés appela de ses vœux 
l’élaboration d’une proposition de directive consacrant le droit au transfert transfrontalier 
                                                     
2408 Voy. not. la résolution du 14 juin 2012 sur l'avenir du droit européen des sociétés, (2012/2669(RSP)) ; la 
résolution du 2 février 2012 contenant des recommandations à la Commission sur une quatorzième directive 
sur le droit des sociétés relative au transfert transfrontalier du siège statutaire, (P7_TA(2012)0019) ; la 
résolution du 10 mars 2009 contenant des recommandations à la Commission concernant le transfert 
transfrontalier du siège social d'une société, JO C 87 E du 1er avril 2010, p. 5 ; la résolution du 25 octobre 2007 
sur la société privée européenne et la quatorzième directive sur le droit des sociétés relative au transfert du 
siège statutaire, JO C 263 E du 16 octobre 2008, p. 671. Voy. aussi B. BALLESTER et M. DEL MONTE, Évaluation 
de la valeur ajoutée européenne – Directive sur le transfert transfrontalier du siège statutaire d’une société (14e 
directive sur le droit des sociétés), EAVA 3/2012, Parlement européen, Bruxelles, 2013 ; rapport du 9 janvier 
2012 de la Commission des affaires juridiques (dit « rapport REGNER ») contenant des recommandations à la 
Commission sur une 14e directive sur le droit des sociétés relative au transfert transfrontalier du siège 
statutaire (2011/2046(INI) ; rapport du 29 janvier 2009 de la Commission des affaires juridiques (dit « rapport 
LEHNE ») sur des recommandations à la Commission concernant le transfert transfrontalier du siège social 
d’une société (2008/2196(INI)). 
2409 Report of the Reflection Group On the Future of EU Company Law, présenté le 5 avril 2011, pp. 19 à 21, 
disponible sur le site internet de la DG Marché intérieur et services; K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende 
mobiliteit van vennootschappen binnen de EU en regelgevende competitie op het vlak van vennootschapsrecht, 
op. cit., pp. 417 et sv.; J. L. HANSEN, “The Vale Decision and the Court’s Case Law on the Nationality of 
Companies”, E.C.F.R., 2013/1, p. 13 ; S. GRUNDMANN, European Company Law, (2e éd.), op. cit., p. 665; S. 
RAMMELOO, “The 14th EC Company Law Directive on the Cross-Border Transfer of The Registered Office of 
Limited Liability Companies – Now or Never?”, Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2008, pp. 
359 et sv.; E. WYMEERSCH, “Is a Directive on Corporate Mobility Needed?”, European Business Organization 
Law Review, 2007, pp. 161 à 169. Voy. déjà not. S. RAMMELOO, Corporations in Private International Law. A 
European Perspective, op. cit., pp. 314-315 : “national private international law legislation, as well as the 
Belgian Lamot judgment, shows yet again that it is not for national legislators or courts to act in isolation: they 
simply cannot formulate proper conditions to settle all the disputes which could arise from cross-border seat 
transfers. As regards the status of foreign companies and their transfers, the additional value or recent national 
codifications lies in paving the way by formulating fundamental principles, rather than offering a detailed 
masterplan. Even a supranational court cannot be expected to take up the legislator’s tasks by providing 
versatile and detailed instruments in order to effectuate the total procedure of cross-border company 
transfers. The ancient Savignian private international law concept of ascertaining the closest relationship can 
no longer be used to regulate international company law relationships. (…) Complicated operations, notably 
multi-party cross-border company relationships, demand an adequate approach, whereby all the interests of 
the involved parties are balanced against each other ex ante”.  
2410 Voy. not. le rapport de D. KLING, Favoriser la mobilité des sociétés en Europe – Vers une 14ème directive en 
droit des sociétés, Chambre de commerce et de l’industrie de Paris (CCIP) ; la proposition du Deutscher Rat für 
Internationales Privatrecht en vue de l’adoption d’une réglementation du droit international des sociétés au 
niveau européen/national, laquelle est exposée dans H. J. SONNENBERGER (ed.), Vorschläge und Berichte zur 
Reform des europäischen und deutschen inter- nationalen Gesellschaftsrechts, Siebeck, Tübingen, 2007, pp. 123 
et sv. ; la proposition de 14ème directive élaborée en 2011 par le think tank « le Club des juristes », sous la 




du siège statutaire des sociétés et le maintien de leur personnalité juridique à cette 
occasion. L’idée maitresse devant guider la nouvelle initiative de la Commission serait de 
fournir aux sociétés la liberté de mouvement leur permettant de choisir plus facilement, en 
cours de vie sociale, l’environnement réglementaire correspondant à leurs besoins, tout en 
garantissant une protection adéquate aux créanciers, aux travailleurs, et aux tiers en 
général2411. Conformément au principe de subsidiarité2412, nous sommes d’avis que l’œuvre 
d’harmonisation devrait donc se limiter aux mesures nécessaires à garantir le transfert intra-
européen du siège statutaire, sans empiéter sur le droit des Etats membres d’accueil 
d’exiger la conversion de la société en une forme juridique locale et l’accomplissement par 
celle-ci des formalités d’immatriculation2413. Dans le respect des exigences formulées par la 
jurisprudence de la CJUE, chaque Etat membre devrait pouvoir continuer à appliquer son 
propre système de conflit de lois et ainsi refuser d’accepter qu’une société déplace sur son 
territoire son siège statutaire, sans y établir concomitamment son siège réel2414. Néanmoins, 
sous cette réserve, toutes les autres configurations de transfert – impliquant même le seul 
siège statutaire ou le seul siège réel – devraient être autorisées, conformément aux 
enseignements bien compris de la Cour de justice de l’UE2415. 
 
Si, comme l’a relevé le Groupe de réflexion, l’outil réglementaire le plus adapté semble être 
la directive, l’initiative d’harmonisation pourrait, soit, prendre la forme d’une directive 
                                                     
2411 Voy. aussi, à cet égard, les principes formulés dans la résolution du 2 février 2012 contenant des 
recommandations à la Commission sur une quatorzième directive sur le droit des sociétés relative au transfert 
transfrontalier du siège statutaire, (P7_TA(2012)0019). Il importe, en effet, qu’un tel transfert n’affecte pas les 
relations juridiques qu’entretenait la société avec les tiers, antérieurement à l’opération. A cette fin, il convient 
notamment de poser le principe selon lequel le transfert ne peut affecter les droits des actionnaires 
minoritaires, des travailleurs et des créanciers nés antérieurement à l’opération.   
2412 Comp. K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen de EU en 
regelgevende competitie op het vlak van vennootschapsrecht, op. cit., p. 424. Selon l’auteur, qui invoque 
l’article 81, § 2, c) TFUE, la Commission n’outrepasserait pas ses compétences si elle procédait à une 
harmonisation des règles de conflit de lois en matière de sociétés.  
2413 Dans le même sens, voy. le Report of the Reflection Group On the Future of EU Company Law, présenté le 5 
avril 2011, p. 20 ; la résolution du 2 février 2012 contenant des recommandations à la Commission sur une 
quatorzième directive sur le droit des sociétés relative au transfert transfrontalier du siège statutaire, 
(P7_TA(2012)0019). 
2414 Comme nous le verrons, une telle interprétation est d’ailleurs conforme à celle qui a été livrée par la CJUE 
dans son arrêt Vale (C-378/10, précité). Dans le même sens, voy. not. K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende 
mobiliteit van vennootschappen binnen de EU en regelgevende competitie op het vlak van vennootschapsrecht, 
op. cit., p. 420. Par contraste, cet auteur préconise toutefois la mise en œuvre d’un instrument qui permettrait 
aux sociétés de procéder à une transformation transfrontalière, sans les contraindre à déplacer 
concomitamment leur siège réel (pp. 423-424). Pour souhaitable qu’elle soit, une telle solution nécessiterait 
cependant l’adoption de la théorie de l’incorporation par les 28 Etats de l’Union, ce qui semble être une option 
peu réaliste politiquement. 
2415 En ce sens, voy. aussi S. GRUNDMANN, European Company Law, (2e éd.), op. cit., p. 664. A cette fin, il 
conviendrait toutefois de consacrer la validité du renvoi au premier degré, dans l’hypothèse où une société 
relevant du droit d’un Etat de tradition réaliste déplace isolément son siège réel dans un Etat qui adopte la 
théorie de l’incorporation. Les autres hypothèses de transfert isolé du siège réel ou du siège statutaire nous 




spécifiquement consacrée à la problématique du transfert transfrontalier du siège social, 
soit constituer un amendement à la directive 2005/56/CE sur les fusions transfrontalières, 
qui se muerait alors en une directive « mobilité des sociétés », au sein de l’arsenal juridique 
européen2416. Sur le plan des principes juridiques – notamment les dispositions 
procédurales, les mesures de protections des créanciers, des travailleurs, des actionnaires 
minoritaires, etc. –, le nouvel instrument pourrait pragmatiquement s’inspirer des solutions 
retenues dans le règlement relatif à la société européenne (art. 8) et dans la directive sur les 
fusions transfrontalières2417. En suivant cette même approche, la « neutralité » fiscale des 
transferts du siège statutaire des sociétés pourrait être assurée en étendant le champ 
d’application de la directive 2009/133/CE concernant le régime fiscal des fusions, tout en 
intégrant les enseignements récents de la CJUE2418. La mise en place d’un tel outil 
permettrait de lever les incertitudes juridiques entourant la procédure de transfert et de 
coordonner, dans une mesure nécessaire, les mécanismes de protection des créanciers, des 
actionnaires minoritaires, des travailleurs, de même que les dérogations à la liberté de 
transfert invocables par les Etats membres sur la base d’une raison impérieuse d’intérêt 
général2419. Dans son plan d’action 2012 sur le droit des sociétés2420, la Commission 
européenne s’est toutefois limitée à promettre l’organisation de nouvelles consultations 
publiques permettant d’actualiser son analyse de l'impact d’une éventuelle initiative sur les 
transferts de siège statutaire entre États membres2421. Aucune proposition n’est donc à 
attendre à brève échéance. 
 
                                                     
2416 Report of the Reflection Group On the Future of EU Company Law, présenté le 5 avril 2011, pp. 21-22.  
2417 Comme l’a justement relevé K. MARESCEAU, l’application des mêmes solutions à ces différents instruments 
permettrait également d’éviter que les sociétés ne recourent stratégiquement à la technique de réorganisation 
imposant les mesures de protection les moins contraignantes (Grensoverschrijdende mobiliteit van 
vennootschappen binnen de EU en regelgevende competitie op het vlak van vennootschapsrecht, op. cit., p. 
427). 
2418 Voy. principalement CJUE, 29 novembre 2011, National Grid Indus, aff. C-371/10, précitée, où la Cour 
énonça des solutions qui vont au-delà de celles prévues par la directive fiscale « fusions ».  
2419 En ce sens, voy. aussi S. GRUNDMANN, European Company Law, (2e éd.), op. cit., p. 665 ; la résolution du 2 
février 2012 contenant des recommandations à la Commission sur une quatorzième directive sur le droit des 
sociétés relative au transfert transfrontalier du siège statutaire, (P7_TA(2012)0019) ; B. BALLESTER et M. DEL 
MONTE, Évaluation de la valeur ajoutée européenne – Directive sur le transfert transfrontalier du siège 
statutaire d’une société (14e directive sur le droit des sociétés), op. cit., p. 41. 
2420 Communication de la Commission du 12 décembre 2012, « Plan d'action: droit européen des sociétés et 
gouvernance d'entreprise - un cadre juridique moderne pour une plus grande implication des actionnaires et 
une meilleure viabilité des entreprises », COM(2012) 740 final, p. 13.  
2421 A cet égard, voy. déjà les résultats de la consultation lancée en janvier 2013, European Commission, DG 
Internal Market and Services, Summary of Responses to the Public Consultation on Cross-Border Transfers of 
Registered Offices of Companies, Septembre 2013, qui confirment le soutien des opérateurs du marché à la 
mise en place d’une initiative communautaire. Dans le même sens, voy. aussi les résultats de la consultation 
publique sur l’avenir du droit européen des sociétés lancée en février 2012, European Commission, DG Internal 
Market and Services, Summary of Responses to the Public Consultation on the Future of European Company 




Sous-section 2. Les instruments relevant du droit fiscal 
  
Du point de vue fiscal, la concrétisation du droit d’établissement primaire des sociétés exige 
une répartition cohérente du pouvoir d’imposition des revenus sociaux entre les Etats 
membres concernés par l’opération. Une première étape dans cette voie a été franchie par 
l’introduction de la directive 90/434/CEE du 23 juillet 1990 (aujourd’hui abrogée par la 
directive 2009/133/CE) qui couvre désormais le transfert intra-européen du siège statutaire 
des sociétés de type européen (SE et SCE). Néanmoins, cet instrument n’est pas applicable 
au déplacement du siège social de la majorité des entreprises de l’Union et ne résout pas, 
loin s’en faut, l’ensemble des difficultés suscitées par le déplacement transfrontalier des 
sociétés et de leurs actifs2422. A l’heure actuelle, le déplacement transfrontalier du siège 
social des sociétés donne lieu à des situations de double imposition et contraint, le plus 
souvent, les candidats à l’immigration à subir des désavantages de trésorerie et des 
contraintes administratives qui découragent la réalisation de ce type d’opération, pourtant 
cruciales pour la réalisation du processus de « regulatory arbitrage » leur permettant 
d’optimiser leur environnement réglementaire. Les Etats membres ont donc été invités à 
élaborer des solutions coordonnées afin de résoudre les difficultés liées aux disparités entre 
les différents régimes nationaux2423. Idéalement, la nature des obstacles fiscaux auxquels 
donne lieu la migration des sociétés justifierait l’adoption de mesures d’harmonisation au 
niveau de l’Union. La récente proposition d’ACCIS traduit d’ailleurs cette nécessité, bien 
qu’elle se heurte à des divergences de vue politiques. 
 
A. La directive fiscale « fusions » 
 
Parmi les instruments de coordination fiscale mis en place au niveau européen, la directive 
n° 2009/133/CE du 19 octobre 20092424 présente une grande importance pour la promotion 
du droit d’établissement primaire2425, en ce qu’elle a vocation de permettre aux opérations 
de réorganisation transfrontalière de sociétés de ne pas subir un traitement fiscal moins 
                                                     
2422 En ce sens, voy. not. W. SCHÖN, “Tax Issues and Constraints on Reorganizations and Reincorporations in 
the European Union”, Tax notes international, 2004, p. 200. 
2423 Voy. par ex. la communication de la Commission du 19 décembre 2006, « Imposition à la sortie et nécessité 
de coordonner les politiques fiscales des États Membres », COM(2006) 825 final.  
2424 Directive 2009/133/CE du 19 octobre 2009 concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, 
scissions, scissions partielles, apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés d’États membres 
différents, ainsi qu’au transfert du siège statutaire d’une S.E. ou d’une S.C.E. d’un État membre à un autre, 
J.O.U.E., 25 novembre 2009, L.310/34. Cette directive a abrogé et remplacé la directive 90/434/CEE du Conseil, 
du 23 juillet 1990, concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, apports d'actifs et 
échanges d'actions intéressant des sociétés d'États membres différents, J.O.U.E., n° L 225 du 20 août 1990. Sur 
le champ d’application personnel de la directive, voy. supra. 
2425 Rappelons que cette directive a été adoptée, à l’instar des autres directives fiscales, sur pied de l’actuel 
article 115 TFUE, qui confère au Conseil, statuant à l’unanimité, le droit d’arrêter des directives pour le 
rapprochement des dispositions législatives des États membres qui ont une incidence directe sur 




avantageux que celui qui est réservé aux réorganisations domestiques. En l’absence d’un tel 
instrument, les entreprises européennes seraient découragées de se restructurer à l’échelle 
européenne, compte tenu des risques de double imposition et, plus généralement, de 
friction entre les législations des Etats membres concernés. Une telle situation serait donc en 
complète contradiction avec l’objectif d’achèvement du marché intérieur2426. 
 
Si la directive 2009/133/CE s’applique principalement aux fusions intra-européennes et aux 
opérations qui lui sont assimilées – la scission, la scission partielle, l’apport de branche 
d’activité, l’apport d’actifs et l’échange d’actions –, c’est essentiellement en tant qu’il 
encadre le traitement fiscal du transfert intra-européen du siège statutaire des SE et SCE 
qu’il revêt un intérêt pour notre propos2427. A cet égard, l’on rappellera que c’est en 
20052428, à l’occasion de la modification de l’ancienne directive fiscale 90/434/CEE 
concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions et aux opérations assimilées, que 
le bénéfice du régime de « neutralité fiscale » a été étendu au transfert du siège statutaire 
des SE et des SCE2429, afin de permettre à celles-ci d’exercer plus concrètement leur vocation 
à la mobilité2430. Ce régime de neutralité mis en place dans la directive fiscale aboutit 
schématiquement à différer l’imposition, dans l’Etat membre d’origine, des plus-values 
latentes résultant des éléments d’actif et de passif de la SE ou de la SCE, pour autant que 
                                                     
2426 Voy. les 2e et 14e considérants de la directive n° 2009/133. Voy. aussi A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal 
de l’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 450 et 452. 
2427 Pour une analyse complète du régime de « neutralité » mis en place dans la directive, voy. not. B. TERRA et 
P. WATTEL, European Tax Law, (6th ed), 2012, Alphen aan den Rijn, Kluwer, 2012, p. 333 et sv. ; C. PANAYI, 
European Union Corporate Tax Law, Cambridge University Press, 2013, pp. 282 et sv. ; M. HOFSTÄTTER D. 
HOHENWARTER-MAYR, “The Merger Directive”, in M. LANG, P. PISTONE et alii, Introduction to European Tax 
Law: Direct Taxation, (2nd ed.), Wien, Linde, 2010, pp. 131 et sv.; D. BERLIN, Politique fiscale, Commentaire J. 
Mégret, (3e éd.), vol. II, Bruxelles, Édition de l’U.L.B., 2012, pp. 306 et sv. ; M. HELMINEN, EU Tax Law: Direct 
Taxation, Amsterdam, IBFD, 2011, pp. 183 et sv. ; W. SCHÖN, “Tax Issues and Constraints on Reorganizations 
and Reincorporations in the European Union”, op. cit., pp. 197 à 204, et les références citées. 
2428 Pour un examen des amendements apportés en 2005 à la directive fiscale 90/434/CEE, voy. not. Ph. 
MALHERBE, « Le régime fiscal communautaire des réorganisations de sociétés », J.D.E., 2005, pp. 257 et sv. ; R. 
RUSSO et R. OFFERMANNS, « The 2005 Amendments to the EC Merger Directive », European Taxation, June 
2006, pp. 250 et sv. ; A. MASSIMIANO, “An Analysis of the 2005 Amendments to the Merger Directive”, 
Intertax, 2005, Vol. 34, n° 6/7, pp. 333-352 ; A. ASHTA, « The Taxation of Mergers Directive (90/434/EEC) as 
amended » The Icfai Journal of Mergers&Acquisitions, Vol. IV, No. 1, 2007, pp. 62 et sv. 
2429 Relevons, à cet égard, qu’aussi bien le règlement 2157/2001 que le règlement 1435/2003 énoncent 
explicitement qu’ils ne couvrent pas la matière fiscale, renvoyant du même coup la problématique dans le 
giron des droits nationaux (voy. le considérant n° 20 du règlement relatif à la SE ; le considérant n° 16 du 
règlement relatif à la SCE). 
2430 Voy. la directive 2005/19/CE du 17 février 2005 modifiant la directive 90/434/CEE concernant le régime 
fiscal commun applicable aux fusions, scissions, apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés 
d’États membres différents, J.O., 4 mars 2005, L 58/19. L’on notera ici que le 6e considérant de cette directive 
mentionnait que « le transfert du siège statutaire constitue un moyen d’exercer la liberté d’établissement 




ceux-ci demeurent effectivement rattachés à un établissement stable dans cet Etat2431 (art. 
12, § 1er de la directive)2432. A proprement parler, la « neutralité fiscale » dont il est question 
ne consiste donc pas en un régime exonérant d’imposition les plus-values latentes d’une 
société, à l’occasion du déplacement de son siège social dans un autre Etat membre. Elle 
consiste plutôt à mettre en place un système commun de report d’imposition des plus-
values afférentes à ce type d’opérations, de telle sorte que l’imposition n’interviendra qu’à 
la date de cession effective des actifs sociaux2433. En outre, le bénéfice du régime de 
neutralité est subordonné à l’immobilisation desdits actifs dans l’Etat membre d’origine de la 
société2434. Lorsque, antérieurement au transfert, des provisions ou réserves ont été 
constituées par la société en exonération totale ou partielle d’impôt et que celles-ci ne 
proviennent pas d’établissements stables à l’étranger, elles peuvent être reprises en 
                                                     
2431 L’on aperçoit donc que, sous cet angle, le système de neutralité prévu par la directive 2009/133 est 
conforme à la méthode de répartition du pouvoir d’imposition préconisée par la convention modèle OCDE 
(voy. not. l’art. 7, § 1er du modèle).  
2432 Cette « exonération » n’est toutefois possible que si la société maintient les valeurs fiscales desdits actifs, 
c’est-à-dire si elle calcule les nouveaux amortissements et les plus-values ou moins-values afférentes aux 
éléments d’actif et de passif qui restent effectivement rattachés à cet établissement stable dans les mêmes 
conditions que si le transfert du siège statutaire n’avait pas eu lieu (art. 12, § 2). Sur la taxation des sociétés 
européennes, voy. not. C. MALKE, Taxation of European Companies at the Time of Establishment 
and Restructuring, Gabler Verlag, 2010; E. GONZALEZ SANCHEZ et J. FRANCH FLUXA, “The Transfer of the Seat 
of and the Freedom of Establishment for Companies in the European Union: An Analysis of ECJ Case Law and 
the Regulation on the Statute for a European Company”, European Taxation, vol. 45, n° 6, 2005, pp. 219 et sv.; 
Ph. MALHERBE, « La fiscalité de la société européenne », in J. MALHERBE (sous la coord.), La société 
européenne, Bruxelles, Bruylant, Louvain-la-Neuve, Academia, 2005, pp. 257 à 279 ; M. WENZ, “The European 
Company (Societas Europaea) – Legal Concept and Tax Issues”, European Taxation, January 2004, pp. 4 et sv.; 
M.-T. SOLER ROCH, “Tax Residence of the SE”, European Taxation, vol. 44, n° 1, 2004, pp. 11 et sv.; M. 
HELMINEN, “The Tax Treatment of the Running of an SE”, European Taxation, vol. 44, n°1, 2004, pp. 28 et sv.; 
S.-O. LODIN et M. GAMMIE, “The Taxation of the European Company”, European Taxation, vol. 39, n° 8, 1999, 
pp. 286 et sv. 
2433 Dans le même sens, voy. not. les conclusions de l’avocat général N. JÄÄSKINEN, précédant CJUE, 19 
décembre 2012, 3D I Srl, aff. C-207/11, points 37 à 40 ; B. TERRA et P. WATTEL, European Tax Law, Kluwer Law 
International, 2012, p. 669. 
2434 Cette exigence illustre le second objectif du système consacré par la directive, à savoir la volonté de ne pas 
porter atteinte aux intérêts financiers de l’Etat membre d’origine des sociétés migrantes. Dans le même sens, 
voy. aussi l’étude réalisée en 2009 par Ernst & Young, sur la mise en application de la directive: “The overall 
aim of the Merger Directive is to set out a common tax system ought to avoid the imposition of tax in 
connection with the outlined types of transactions, while at the same time safeguarding the financial interests 
of the State of the transferring or acquired company. The Merger Directive sets out a number of conditions 
that have to be met for these operations to be tax exempt. The most important principle is that the tax deferral 
is subject to the condition that assets remain connected to a permanent establishment of the transferring 
company or permanent establishment of the receiving company. Effectively, this means that assets should 
remain within the jurisdiction of the Member State of the transferring company for the tax deferral to be 
applicable” (Commission européenne, Survey of the implementation of Council Directive 90/434/EEC, étude 
réalisée par Ernst & Young, 2009, p. 3).  
Dans ces conditions, l’on peut certainement se poser la question de la conformité de la directive fiscale 
« fusions » à la liberté d’établissement garantie par les articles 49 et 54 TFUE, telle qu’interprétée par la Cour 
de justice de l’UE (dans le même sens, voy. C. P. SCHINDLER, “Tax treatment of international acquisitions of 
businesses. EU Report”, Cah. dr. fisc. int., vol. 90b, IFA, 2005, pp. 60, 66 et 67 ; Communication de la 
Commission européenne du 19 décembre 2006, « Imposition à la sortie et nécessité de coordonner les 




immunité d’impôt par l’établissement stable maintenu dans l’Etat d’émigration (art. 13, § 
1er). En application d’un principe de non-discrimination, le report et la reprise des pertes 
sont, quant à eux, assurés au profit de l’établissement stable situé dans l’Etat d’émigration 
(art. 13, § 2). Il est donc requis qu’en vertu du droit de l’Etat membre d’origine, une société 
puisse se prévaloir de ces prérogatives lorsqu’elle procède à un transfert purement interne 
de son siège social, sans cesser d’être résidente dudit Etat. L’article 14 de la directive prévoit 
finalement que le transfert du siège social d’une SE ou d’une SCE ne peut, en tant que tel, 
entraîner l’imposition des revenus, bénéfices ou plus-values des associés. 
 
Telle qu’elle s’applique notamment au transfert intra-européen du siège social des SE et SCE, 
l’approche de la « neutralité » fiscale retenue par la directive 2009/133/CE pourrait donc 
être perçue comme encourageant le maintien des « exit taxes » mises à la charges des 
sociétés émigrantes. Pour notre part, nous sommes plutôt d’avis qu’au vu du caractère 
politiquement sensible de cette question, les auteurs de la directive ont pragmatiquement 
évité de prendre parti sur la conformité des impôts d’émigration au droit d’établissement 
garanti par les articles 49 et 54 TFUE2435. Au-delà, il apparaît que la directive 2009/133/CE ne 
s’est pas attaquée aux difficultés auxquelles donne lieu la taxation des actifs sociaux qui ne 
sont pas maintenus par la société migrante dans un établissement stable localisé dans l’Etat 
d’émigration. Les situations de double imposition qui surgissent à l’occasion des transferts 
transfrontaliers d’actifs simultanés ou postérieurs à un déplacement de la résidence fiscale 
des sociétés ne sont pas résolues par la directive. En outre, l’absence de maintien d’un 
établissement stable dans le pays d’origine de la société migrante entrainera, le plus 
souvent, des inconvénients importants sous l’angle de la taxation des réserves ou des 
provisions constituées antérieurement, de la prise en charge des pertes ou encore de 
l’évaluation des actifs, que la directive européenne est impuissante à résoudre. 
 
B. La proposition de directive concernant une assiette commune consolidée pour 
l'impôt sur les sociétés 
 
Le manque d’ambition de la directive 2009/133/CE incite à penser que l’objectif qu’elle 
poursuit revêt un caractère intermédiaire et provisoire2436. Au vrai, seule une intégration 
plus poussée des systèmes fiscaux nationaux semble, en effet, de nature à permettre de 
créer les conditions d’une véritable neutralité fiscale des transferts transfrontaliers d’actifs 
associés au déplacement de la résidence des sociétés. A cet égard, plusieurs stratégies ont 
été envisagées relevant, pour les unes, d’une démarche de coordination2437, pour les autres, 
                                                     
2435 En ce sens, voy. Commission européenne, Survey of the implementation of Council Directive 90/434/EEC, 
étude réalisée par Ernst & Young, 2009, p. 24. 
2436 Dans le même sens, voy. aussi A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de l’Union européenne, op. cit., p. 445. 
2437 Celle-ci pourrait prendre la forme d’un instrument de droit dérivé ou d’une initiative conventionnelle. En ce 




d’une volonté d’harmonisation2438. Dans ce cadre, la récente proposition de directive 
concernant une assiette commune consolidée pour l'impôt sur les sociétés (ACCIS)2439 a 
suscité un vif intérêt de la part des commentateurs européens, compte tenu des virtualités 
dont elle est porteuse sous l’angle de l’harmonisation de l’imposition des groupes de 
sociétés2440. Schématiquement, le système de l’ACCIS vise à permettre à des sociétés faisant 
partie d’un même groupe de déterminer leur assiette d’imposition selon un ensemble 
unique de règles fiscales. En outre, ce système emporte la consolidation des profits et des 
pertes pour le calcul des assiettes imposable au niveau de l’UE, suivie d’une répartition du 
résultat entre les Etats membres concernés, d’après une formule de répartition uniforme. 
Finalement, la quote-part du résultat bénéficiaire du groupe imparti à chaque Etat membre 
serait soumis à l’impôt dans chaque Etat impliqué, selon les taux fixés par la législation 
nationale2441. L’un des principaux avantages de l’ACCIS est qu’elle rend possible de véritable 
transferts de déficits et d’actifs intragroupe en exonération d’impôt, l’élimination des 
formalités liées aux prix de transfert, ainsi que la suppression de la double imposition au sein 
d’un même groupe. Dans la mesure où l’ensemble des Etats membres de l’UE participent à 
l’ACCIS, le transfert intra-européen du siège social de devrait pas emporter de 
conséquences, dès lors que la base d’imposition est commune et consolidée2442. En ce sens, 
l’article 70, § 1er de la proposition de directive énonce que « le transfert du siège social d'un 
contribuable membre d'un groupe ne donne lieu ni à profit ni à perte aux fins de la 
détermination de l'assiette imposable consolidée »2443. Pour révolutionnaire qu’il soit au sein 
de l’UE, le système de l’ACCIS a cependant peu de chance de voir le jour à brève échéance, 
                                                                                                                                                                      
fiscalité directe des États membres dans le marché intérieur », COM(2006) 823 final ; P. PISTONE, “An EU 
Model Tax Convention’, EC Tax Review, 2002, pp. 129 et sv.; idem, The impact of Community Law on Tax 
Treaties : issues and solutions, Kluwer Law International, 2002; M. LANG et J. SCHUCH, “Europe on its way to a 
multilateral tax treaty”, EC Tax Review, 2000, pp. 39 et sv.   
2438 A titre d’exemple, voy. la communication de la Commission du 23 décembre 2005, « Lutte contre les 
obstacles liés à la fiscalité des sociétés qui affectent les petites et moyennes entreprises dans le marché 
intérieur – Description d’un éventuel système pilote d’imposition selon les règles de l’État de résidence », 
COM(2005)702 final. Pour un commentaire de la proposition d’imposition selon les règles de l’Etat de 
résidence (Home State Taxation), voy. not. I. RIU, Sociétés et établissements stables en droit fiscal international 
et de l’Union européenne, Paris, L’Harmattan, 2012, pp. 397 et sv. 
2439 Voy. la proposition de directive du Conseil du 16 mars 2011 concernant une assiette commune consolidée 
pour l'impôt sur les sociétés (ACCIS), COM(2011) 121/4. 
2440 Pour une analyse du contenu de la proposition, voy. not., parmi une littérature déjà abondante, D. BERLIN, 
Politique fiscale, Commentaire J. Mégret, (3e éd.), vol. II, op. cit., pp. 343 et sv. ; D. WEBER (ed.), CCCTB – 
Selected Issues, Alphen aan den Rijn, Kluwer, 2012; M. LANG, P. PISTONE, J. SCHUCH, C. STARINGER, Common 
Consolidated Corporate Tax Base, Wien, Linde, 2008 ; C. PANAYI, European Union Corporate Tax Law, op. cit., 
pp. 81 et sv., et les références citées. 
2441 D. BERLIN, Politique fiscale, Commentaire J. Mégret, (3e éd.), vol. II, op. cit., p. 345. 
2442 I. RIU, Sociétés et établissements stables en droit fiscal international et de l’Union européenne, op. cit., p. 
415. 
2443 Sur les nombreuses questions pratiques auxquelles donne lieu cette disposition, voy. not. B. WIMAN, 
“Business Reorganisations within the Group”, in D. WEBER (ed.), CCCTB – Selected Issues, Alphen aan den Rijn, 




en l’absence de consensus politique relatif – entre autre – à son périmètre d’application et 



































                                                     




Chapitre II. Le transfert transfrontalier du siège social dans la 
jurisprudence européenne relative à l’établissement des sociétés 
 
Il est indéniable que la possibilité de réaliser une transformation transfrontalière à la faveur 
d’un transfert intra-européen du siège social constitue un prérequis au fonctionnement du 
marché intérieur, en tant que celle-ci exerce une influence décisive sur le mode 
d’organisation des affaires au sein de l’Union2445. Pourtant, en un demi-siècle, le législateur 
européen n’est pas parvenu à conférer un contenu concret à cette prérogative2446 qui 
représente pourtant l’expression la plus aboutie du droit d’établissement des personnes 
morales. Cet échec tient au fait que, fondamentalement, aucune définition de la notion de 
siège social n’a jamais fait l’unanimité au sein de l’Union, compte des divergences dans les 
systèmes de conflit de lois adoptés par les Etats membres. A cet égard, comme en atteste le 
libellé de l’ancien article 293 CE, les pères fondateurs de la Communauté économique n’ont 
pas pu ou voulu opter pour l’un ou l’autre de ces systèmes2447. Au tournant du siècle, les 
perspectives se renversèrent et une évolution s’engagea néanmoins, à la faveur d’une série 
de décisions militantes de la CJUE qui promurent le droit d’établissement des sociétés en 
instrumentalisant à cette fin les règles de conflit de lois nationales. Il n’est sans doute pas 
inexact d’indiquer que cette jurisprudence exerça une véritable fascination sur la doctrine, 
qui lui consacra une quantité innombrable d’études et de commentaires2448. Nous ne 
                                                     
2445 W. SCHÖN, “Playing Different Games? Regulatory Competition in Tax and Company Law Compared”, op. 
cit., p. 365, où l’auteur précise que : “In Europe, it is a prerequisite for a working Internal Market in the 
business organization sector, regardless of whether one regards tax and company law competition to be a bad 
or a good thing”. 
2446 Au mois d’octobre 2007, le commissaire européen McCreevy annonça qu’un terme était mis aux travaux 
d’élaboration d’une Proposition de 14ème Directive sur le transfert de siège statutaire des sociétés de capitaux 
(discours du 3 octobre 2007 du Commissaire Ch. McCreevy à la Commission des affaires juridiques du 
Parlement européen, (SPEECH/07/592)). Plusieurs appels récents ont cependant été lancés en faveur d’une 
relance rapide des travaux. Voy. not. le Rapport du Groupe de réflexion sur futur du droit européen des 
sociétés du 5 avril 2011, disponible sur le site internet de la DG Marché intérieur. Voy. aussi la résolution du 
Parlement européen sur l'avenir du droit européen des sociétés (2012/2669(RSP)) ; la résolution du Parlement 
européen du 2 février 2012 contenant des recommandations à la Commission sur une quatorzième directive 
sur le droit des sociétés relative au transfert transfrontalier du siège statutaire (2011/2046(INI)) ; la résolution 
du Parlement européen du 10 mars 2009 contenant des recommandations à la Commission concernant le 
transfert transfrontalier de siège social d’une société (2008/2196(INI)) ; le projet d’avis de la Commission des 
affaires économiques et monétaires du 23 septembre 2008, 2008/2196(INI) ; le projet de rapport de la 
Commission des affaires juridiques du 17 octobre 2008, 2008/2196 (INI) ; la résolution du Parlement européen 
du 25 octobre 2007 sur la société privée européenne et la quatorzième directive en droit des sociétés sur le 
transfert de siège statutaire, (P6_TA_PROV (2007) 0491, pts. 5 et 6). De son côté, la Commission européenne a 
lancé, le 14 janvier 2013, une nouvelle consultation publique sur les transferts transfrontaliers des sièges 
statutaires des entreprises, dont les résultats devraient illustrer les coûts supportés actuellement par les 
entreprises qui transfèrent leur siège statutaire à l’étranger. Les résultats de celle-ci ont été dévoilés au mois 
de septembre 2013. 
2447 Voy. aussi K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen de EU en 
regelgevende competitie op het vlak van vennootschapsrecht, op. cit., pp. 160-161.  
2448 Voy. not., parmi une littérature tout à fait abondante, A. FRADA, “Cross-border Transfer of Seat and 
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livrerons donc pas, dans les lignes qui suivent, une nouvelle analyse individuelle et détaillée 
de ces décisions. Il nous semble à présent plus cohérent d’exposer les principaux résultats de 
la jurisprudence européenne afin de comprendre la manière dont celle-ci est parvenue à 
conférer une dimension opérationnelle au droit d’établissement des sociétés. 
Schématiquement, la Cour de justice de l’UE a, tout d’abord, permis aux opérateurs 
économique d’organiser leur entreprise en utilisant un véhicule juridique relevant du droit 
de l’Etat membre de leur choix, et ce quel que soit le lieu où s’exercera effectivement 
l’activité. Cela revient donc à affirmer le principe de la liberté de choix de la loi applicable à 
la constitution et au fonctionnement des personnes morales (section 1). En deuxième lieu, le 
juge européen consacra l’idée suggérée plus tôt par la doctrine, selon laquelle les 
dispositions du traité consacrées au droit d’établissement emportent, par elles-mêmes, la 
reconnaissance mutuelle des sociétés valablement constituées selon le droit d’un Etat 
membre. Cette reconnaissance est désormais érigée en condition préalable à l’exercice de la 
liberté d’établissement (section 2). En dépit de cette évolution, le déplacement intra-
européen de l’établissement principal d’une société soulève des questions spécifiques, dès 
lors que la CJUE semble retenir des solutions distinctes selon qu’est en cause le droit 
d’émigration ou d’immigration, et selon que l’opération s’accompagne, ou non, d’une 
transformation corrélative en une forme juridique de l’Etat membre d’accueil. Afin de 
décrypter au mieux la grille de lecture suivie par le juge européen, nous examinerons 
successivement la problématique du déplacement intra-européen du siège réel d’une 
société, non accompagné d’une modification de la lex societatis (section 3), avant de nous 
pencher sur la liberté de déplacement du siège social motivée par la volonté de 
transformation transfrontalière (section 4). A l’encontre de ces prérogatives, est 
normalement interdite toute entrave, sous réserve des dérogations justifiées par un motif 
tiré de l’intérêt général. Parmi les justifications potentiellement admissibles, il en est une qui 
soulève des difficultés d’interprétation particulière et mérite, à ce titre, qu’on lui consacre 
quelques développements spécifiques : la prévention de l’abus de droit (section 5). 
Finalement, nous nous attacherons à identifier les modifications apportées par la 













Section 1. La liberté de choisir la loi applicable à la constitution et au 
fonctionnement d’une personne morale 
 
Sous-section 1. L’affirmation du libre choix de la lex societatis2449  
 
S’il ne concernait pas directement le droit des sociétés, c’est néanmoins l’arrêt Segers qui 
permit à la CJUE d’affirmer pour la première fois la conformité au droit d’établissement du 
recours à la société « boîte aux lettres » (« brievenbusvennootschap » ou « pseudo-foreign 
company »2450), à savoir celle qui est constituée dans un Etat membre et dont l’activité est, 
en principe dès l’origine, exclusivement ou essentiellement exercée dans un autre Etat 
membre2451. Après avoir rappelé que, dans le chef d’une société, le bénéfice du droit 
d’établissement repose seulement sur le respect des conditions prévues à l’article 54 TFUE, à 
savoir (i) une constitution conforme à la législation d’un Etat membre (condition de légalité) 
et (ii) la localisation de son siège statutaire, de son administration centrale ou de son 
principal établissement à l’intérieur de la Communauté (condition d’appartenance), la Cour 
conclut qu’une fois « ces conditions satisfaites, le fait que la société exerce ses activités par 
l’intermédiaire d’une agence, succursale ou filiale uniquement dans un autre Etat membre 
est sans pertinence »2452. En l’espèce, M. Segers, résident néerlandais, avait constitué une 
société au Royaume-Uni, dont l’intégralité de l’activité commerciale était cependant réalisée 
au Pays-Bas, par le biais d’un établissement secondaire de la société anglaise. En sa qualité 
de dirigeant de la société, M. Segers sollicita aux Pays-Bas le bénéfice de prestations 
d'assurance maladie prévues par la loi néerlandaise. Celles-ci lui furent néanmoins refusées, 
au motif que la société dont il était dirigeant avait son siège à Londres, et non aux Pays-Bas. 
La Cour sanctionna logiquement cette discrimination et repoussa la justification tirée de 
l’objectif de lutte contre d’éventuels abus, arguant du fait que la mesure d’interdiction en 
cause ne saurait être appropriée à cet égard. 
 
Les arrêts Centros et Inspire Art vinrent confirmer le principe de la liberté des fondateurs de 
constituer une société sous l’égide du droit de l’Etat membre de leur choix, même si 
                                                     
2449 Pour une analyse d’ensemble, voy. A. COTIGA, Le droit européen des sociétés – Compétition entre les 
systèmes juridiques dans l’Union européenne, op. cit., pp. 175 à 208. 
2450 Certains auteurs qualifient encore ce type de société de « succursale travestie » ou de « succursale 
Centros ».   
2451 Pour un examen du traitement de ce type de sociétés au regard du droit international privé des Etats 
membres et du droit de l’Union, voy. la thèse de K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van 
vennootschappen binnen de EU en regelgevende competitie op het vlak van vennootschapsrecht, op. cit., pp. 
114 et sv. 
2452 CJUE, 10 juillet 1986, Segers, aff. C-79/85, Rec., p. I-2375, point 16. Sur cet arrêt, voy. not. J. WOUTERS, Het 
Europese vestigingsrecht voor ondernemingen herbekeken. Een onderzoek naar de grondslagen, draagwijdte en 
begrenzingen van de vrijheid van vestiging van ondernemingen in de Europese Unie, op. cit., pp. 322 et sv.; 
C.W.A. TIMMERMANS, “Europeesrechtelijke erkenning van pseudo-buitenlandse vennootschappen”, in Tot 




l’entièreté de l’activité sociale est destinée à être exercée dans un autre Etat membre2453. 
Ces deux affaires avaient en commun de concerner des sociétés « boîte aux lettres » 
constituées sous la forme de private company limited by shares anglaise – dont le régime 
juridique est réputé libéral sur le plan de la constitution et du fonctionnement –, mais 
exerçant la totalité de leurs activités économiques à travers une succursale ouverte 
respectivement au Danemark et aux Pays-Bas. Dans Centros2454, les autorités danoises 
refusaient d’immatriculer la succursale au motif que cette société – qui n'exerçait aucune 
activité commerciale au Royaume-Uni – cherchait, en réalité, à constituer au Danemark non 
pas une succursale mais un établissement principal, en éludant les règles nationales 
relatives, notamment, à la libération d'un capital minimal. L’élément transfrontalier étant 
artificiel, Centros ne pouvait donc pas, selon les autorités danoises, invoquer la liberté 
d’établissement pour créer un établissement secondaire. La situation d’une société 
considérée comme étrangère au seul motif de son incorporation dans un autre Etat membre 
serait, en réalité, purement interne au Danemark2455. Si un tel argument avait été accueilli, 
l’invocation du droit d’établissement aurait pu être disqualifié d’emblée, soit à raison de 
l’absence de mobilité intra-européenne effective, soit au regard de son caractère abusif ou 
frauduleux2456. La Cour prit toutefois le contrepied de cette solution et affirma avec force 
qu’ « une situation dans laquelle une société constituée selon le droit d'un État membre 
dans lequel elle a son siège statutaire désire créer une succursale dans un autre État 
membre relève du droit communautaire. Il est sans importance à cet égard que la société 
n'ait été constituée dans le premier État membre qu'en vue de s'établir dans le second où 
serait exercé l'essentiel, voire l'ensemble, de ses activités économiques. La circonstance que 
les époux Bryde ont constitué la société Centros au Royaume-Uni dans le but d'échapper à la 
législation danoise qui impose la libération d'un capital social minimal (…) n'exclut pas non 
plus que la création par cette société britannique d'une succursale au Danemark relève de la 
liberté d'établissement au sens des articles [49 et 54] du traité »2457. Après avoir rappelé que 
                                                     
2453 Voy. aussi not. J. ARMOUR et W.-G. RINGE, “European Company Law 1999-2010: Renaissance and Crisis”, 
CML Rev., 2011, pp. 135. 
2454 CJUE, 9 mars 1999, Centros, aff. C-212/97, Rec., 1999, p. I-1459. En synthèse, les faits sur lesquels la Cour de 
justice était amenée à se prononcer sont les suivants : un couple de danois (les époux Bryde) constitue une 
société au Royaume-Uni pour bénéficier d’une lex societatis plus souple (singulièrement en matière de capital 
minimum), mais ambitionne d’exercer l’activité commerciale exclusivement au Danemark, à travers une 
succursale locale. Néanmoins, les autorités danoises en refusaient l’immatriculation. 
2455 CJUE, Centros, précité, point 16. 
2456 H. MUIR WATT, « La liberté d'établissement des sociétés commerciales exerçant une activité 
intracommunautaire », Rev. crit. DIP, 2004, p. 174. 
2457 CJUE, Centros, précité, points 17 et 18. Comme l’a rappelé l’avocat général LA PERGOLA dans ses 
conclusions précédant cette affaire, l’exercice du droit d’établissement secondaire par une société telle que 
Centros n’est pas subordonné à l’exigence préalable du lien « effectif et continu » avec l'économie d'un État 
membre, prévue par le programme général pour la suppression des restrictions à la liberté d'établissement du 
18 décembre 1961. En effet, « il s'agit d'un critère qui n'a de valeur qu'en ce qui concerne les sociétés 
extracommunautaires » (point 12 des conclusions). Il en résulte que l’existence d’un lien de nature économique 




la liberté d’établissement comporte le droit pour une société valablement constituée dans 
un Etat membre d’exercer une activité économique dans un autre Etat membre par 
l’intermédiaire d’une succursale, la CJUE conclut logiquement à l’existence d’une entrave, la 
mesure danoise empêchant toute mise en œuvre du droit d’établissement secondaire2458. 
Les articles 49 et 54 TFUE « s'opposent à ce qu'un État membre refuse l'immatriculation 
d'une succursale d'une société constituée en conformité avec la législation d'un autre État 
membre dans lequel elle a son siège, sans y exercer d'activités commerciales, lorsque la 
succursale est destinée à permettre à la société en cause d'exercer l'ensemble de son 
activité dans l'État où cette succursale sera constituée, en évitant d'y constituer une société 
et en éludant ainsi l'application des règles de constitution des sociétés qui y sont plus 
contraignantes en matière de libération d'un capital social minimal »2459. 
 
L’arrêt Inspire Art2460 confirma – en étendant leur portée – les principaux enseignements de 
Centros, dans une espèce où l’existence d’une entrave paraissait pourtant plus difficile à 
identifier. En effet, la loi néerlandaise ne s’opposait pas à l’immatriculation de la succursale 
de la société britannique aux Pays-Bas ; elle la soumettait néanmoins à une loi sur les 
sociétés étrangères de pure, qui contraignait les sociétés « boîte aux lettres » au respect de 
certaines obligations, telles que (i) l’inscription en cette qualité au registre du commerce 
néerlandais, (ii) l’exigence de disposer d’un capital souscrit au moins équivalent au minimum 
légal imposé aux SARL néerlandaises (à savoir 18.000€)2461 ; (iii) la mention dans les actes et 
documents sociaux de la qualité de société étrangère de pure forme, et (iv) le dépôt annuel 
d’une preuve de l'immatriculation de la société au registre désigné par la lex societatis. Le 
non-respect des obligations sous (i) et (ii) était sanctionné par une responsabilité solidaire 
des administrateurs pour les actes juridiques passés par la société. La CJUE rappela, dans un 
                                                                                                                                                                      
régionale (en ce sens, voy. not. A. LOOIJESTIJN-CLEARIE, “Centros Ltd – a complete U-turn in the right of 
establishment for companies?”, ICLQ, 2000, p. 628). 
2458 CJUE, Centros, précité, points 30. Voy. aussi les conclusions de l’avocat général LA PERGOLA précédant 
CJUE, Centros, précité, point 20, où celui-ci considère la disposition danoise refusant l’immatriculation comme 
contraire au droit de l’UE « précisément parce qu'elle a été adoptée dans la supposition, implicite mais claire, 
que l'exercice, par des citoyens danois, d'une activité d'entreprise, tournée essentiellement vers le marché 
danois, devrait inévitablement se faire à travers leur établissement à titre principal sur le territoire national ». 
2459 CJUE, Centros, précité, point 39. 
2460 CJUE, 30 septembre 2003, Inspire Art Ltd., aff. C-167/01, Rec., p. I-10115. Schématiquement, les faits sur 
lesquels la CJUE était amenée à se prononcer sont les suivants : une société de droit anglais, la société Inspire 
Art Ltd., exerce l’intégralité de ces activités au Pays-Bas, par l’intermédiaire d’une succursale ordinaire. 
Néanmoins, une loi néerlandaise (à savoir la Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen ou « WFBV ») 
impose aux sociétés étrangères de pure forme certaines obligations qui sont essentiellement destinées à 
informer les tiers. Estimant que l’immatriculation de Inspire Art Ltd. était incomplète, la chambre de commerce 
demanda au tribunal d’ordonner que celle-ci soit complétée, conformément aux prescriptions de la WFBV. 
Inspire Art Ltd., de son côté, estimait que ladite loi était contraire à la liberté d’établissement, ce qui amena le 
Kantongerecht te Amsterdam à interroger la CJUE. 
2461 Notons cependant que les exigences relatives au capital minimum ne s'appliquaient pas à une société 
soumise au droit d'un État membre ou au droit d'un État membre de l'Espace économique européen (EEE) et à 
laquelle s'applique la deuxième directive n° 77/91/CEE du 13 décembre 1976. Seules les sociétés n’entrant pas 




premier temps, que la onzième directive 89/666/CEE concernant la publicité des succursales 
a réalisé une harmonisation exhaustive de la matière, en manière telle que lui sont 
contraires les dispositions néerlandaises mettant à charge des succursales des obligations de 
publicité qu’elle ne prévoit pas2462. En second lieu, la Cour identifia une restriction au droit 
d’établissement, dans la mesure où la loi néerlandaise soumettait impérativement les 
succursales de sociétés « boîte aux lettres » étrangères à certaines dispositions relatives au 
capital social et à la responsabilité des administrateurs prévues pour la constitution d'une 
SARL néerlandaise2463. Ainsi, « les articles [49 et 54 TFUE] s'opposent à une législation 
nationale qui soumet l'exercice de la liberté d'établissement à titre secondaire dans cet État, 
par une société constituée en conformité avec la législation d'un autre État membre, à 
certaines conditions prévues en droit interne pour la constitution de sociétés, relatives au 
capital minimal et à la responsabilité des administrateurs. Les raisons pour lesquelles la 
société a été constituée dans le premier État membre, ainsi que la circonstance qu'elle 
exerce ses activités exclusivement ou presque exclusivement dans l'État membre 
d'établissement, ne la privent pas, sauf à établir au cas par cas l'existence d'un abus »2464. 
 
En définitive, il est désormais constant que « le fait, pour un ressortissant d'un État membre 
qui souhaite créer une société, de choisir de la constituer dans l'État membre dont les règles 
de droit des sociétés lui paraissent les moins contraignantes et de créer ensuite des 
succursales dans d'autres États membres est inhérent à l'exercice, dans un marché unique, 
de la liberté d'établissement garantie par le traité »2465. Dans ce contexte, la haute juridiction 
conféra une portée très large à la liberté d’établissement qu’elle émancipa, en quelque 
sorte, de l’emprise de la législation nationale de l’Etat membre où s’exerce l’activité sociale, 
en sanctionnant toutes les interférences ayant pour effet de gêner ou de rendre moins 
attractives les prérogatives que cette liberté comporte2466. Quels que soient les motifs sur 
                                                     
2462 CJUE, Inspire Art, précité, point 72. 
2463 Voy. utilement les conclusions de l’avocat général S. ALBER précédant CJUE, Inspire Art, précité, points 99 
et 102 : « Si l'on assimile un établissement secondaire à un premier établissement, cela revient au final à ne pas 
reconnaître les sociétés constituées selon la loi étrangère. Aux termes de la WFBV, la création d'un 
établissement secondaire doit remplir les mêmes conditions que celles requises aux Pays-Bas pour la 
constitution d'une société à responsabilité limitée. Les effets du droit étranger, duquel l'existence de la société 
procède déjà, sont ainsi niés par la WFBV » (point 99). Cette loi « a pour effet de rattacher l'application de 
certaines règles juridiques au fait que la personne morale n'a aucun lien réel avec l'État de constitution et 
exerce ses activités entièrement ou presque entièrement aux Pays-Bas. Bien que toutes les parties qui ont 
présenté des observations soulignent sans cesse (…) que le droit néerlandais ne se fonde précisément pas sur la 
théorie du siège (…) mais sur la théorie dite ‘de l'incorporation’, il n'en reste pas moins que la WFBV a 
exactement le même effet que l'application de la théorie du siège. Elle ne reconnaît pas purement et 
simplement l'existence d'une société étrangère » (point 102). 
2464 CJUE, Inspire Art, précité, point 105. 
2465 Ibidem, point 138. 
2466 Comme l’a précisé M. MENUCQ, « tel est le cas non seulement du refus d’immatriculer une succursale ou 
de l’absence d’admission de la capacité juridique d’une société qui représentent incontestablement des 
restrictions réelles à la liberté d’établissement, mais aussi de l’application de certaines dispositions locales à 




lesquels repose le choix de constituer une société dans un Etat membre, celle-ci est en droit 
de se prévaloir de la liberté d’établissement2467 pour refuser que lui soit appliquées, à titre 
de loi de police, des dispositions impératives relevant du droit des sociétés de l’Etat membre 
où s’exerce l’entièreté de l’activité sociale2468. Désormais, comme l’enseigne le professeur H. 
MUIR WATT, la liberté d’établissement « suppose qu’une société valablement constituée 
selon la loi d’un Etat membre puisse accéder sans entrave au statut d’opérateur dans le 
marché des autres en conservant son avantage comparatif ; elle n’a donc pas à subir dans 
l’Etat d’accueil d’exigence supplémentaire relative à son aptitude même à y exercer des 
activités commerciales en tant que société »2469.  
 
Sous-section 2. Les limites à la liberté de choix de la lex societatis 
 
Comme on le sait, le régime général des entraves à la liberté de circulation autorise le 
maintien de dispositions nationales potentiellement restrictives, soit lorsque celles-ci 
poursuivent un objectif d’intérêt général expressément prévu par traité, soit lorsqu’elles 
reposent sur une raison impérieuse d’intérêt général reconnue par la CJUE. En matière 
d’établissement des personnes morales, l’on peut d’emblée relever que les motifs tirés de la 
protection de l’ordre public, de la sécurité publique ou de la santé publique (art. 52 TFUE) ne 
sont généralement pas d’un grand secours, ceux-ci n’étant, en principe, pas mis en cause2470. 
Si on laisse de côté pour l’instant les motifs tirés de la lutte contre les pratiques abusives et 
la fraude2471, il reste que d’autres raisons impérieuses d’intérêt général sont potentiellement 
admissibles, conformément au régime commun de l’entrave. A titre d’exemples, sont 
notamment susceptibles d’être justifiées les mesures nationales visant la protection des 
                                                                                                                                                                      
autre Etat. (…) Cette appréciation semble excessive car le mécanisme des lois de police apparaissait approprié 
pour concilier la liberté de rattachement des sociétés (…) avec la protection de certains intérêts, en 
l’occurrence ceux des créanciers » (Droit international et européen des sociétés, op. cit., n° 133, pp. 138-139). 
Néanmoins, ainsi que l’a relevé A. COTIGA, « la livraison à la concurrence dans le produit droit des sociétés des 
mécanismes de protection ex ante des créanciers qui restreignent de manière non justifiée l’incorporation 
initiale ou ultérieure des sociétés transfère le poids de la protection des créanciers au contrôle ex post. Des 
difficultés en résultent en termes de cohérence de la régulation nationale et internationale, car le contrôle ex 
post de la protection des créanciers ne relève pas de la compétence de la lex societatis mais de la loi de l’Etat 
membre dont le for est compétent pour connaître des procédures d’insolvabilité » (A. COTIGA, Le droit 
européen des sociétés – Compétition entre les systèmes juridiques dans l’Union européenne, op. cit., pp. 405-
406). 
2467 Encore faut-il, bien évidemment, que l’Etat membre d’origine de la société autorise le maintien de sa 
personnalité juridique dans l’hypothèse où son siège de direction effective est dissocié du siège statutaire et 
localisé à l’étranger. En principe, seuls les Etats adeptes de la théorie de l’incorporation autorisent de telles 
dissociations entre le siège statutaire et le siège réel d’une société constituée selon leur droit.  
2468 Comme l’a indiqué T. MASTRULLO, « il apparaît qu’une fois le droit d’établissement acquis, aucune 
intervention étatique, quelles que soient sa portée ou son intensité, ne peut venir en perturber l’exercice » (Le 
droit international des sociétés dans l’espace régional européen, op. cit., p. 217).  
2469 H. MUIR WATT, « La liberté d'établissement des sociétés commerciales exerçant une activité 
intracommunautaire », op. cit., p. 175. 
2470 Dans le même sens, voy. M. MENJUCQ, note sous CJUE, Inspire Art, J.D.I., 2004, p. 925. 




intérêts des créanciers, des associés minoritaires, des salariés2472, ou encore la préservation 
de la loyauté des transactions commerciales2473. Dans Centros, la Cour de justice a 
cependant rappelé que pour être justifiées, des mesures susceptibles de gêner ou de rendre 
moins attrayant l'exercice des libertés fondamentales doivent remplir quatre conditions, à 
savoir (i) s'appliquer de manière non discriminatoire, (ii) se justifier par des raisons 
impérieuses d'intérêt général, (iii) être propres à garantir la réalisation de l'objectif qu'elles 
poursuivent et (iv) ne pas aller au-delà de ce qui est nécessaire pour l'atteindre2474. En dépit 
de ce qui précède, la haute juridiction a développé une interprétation restrictive des 
conditions dans lesquelles une mesure étatique de l’Etat membre d’immigration est 
susceptible d’interférer avec le droit d’établissement des sociétés. 
 
Comme l’a justement rappelé K. MARESCAU, la haute juridiction semble faire une distinction 
parmi les interférences étatiques entre les dispositions relatives à la constitution et le 
fonctionnement des sociétés, d’une part, et les règles qui ont trait à l'exercice de certaines 
activités professionnelles, d’autre part2475. A l’égard des premières, qui couvrent notamment 
tout le domaine de la lex societatis, la marge de manœuvre semble particulièrement ténue 
pour l’Etat d’accueil désireux d’imposer des mesures de protection à l’encontre des sociétés 
« boite aux lettres » qui déploient l’ensemble de leurs activités sur leur territoire. Ce constat 
fut d’abord mis en lumière dans Centros, où le gouvernement danois indiquait que les règles 
relatives à la constitution des sociétés, singulièrement celles imposant la libération d’un 
capital social minimal, poursuivent un objectif de protection des créanciers2476. En l’espèce, 
la Cour repoussa cet argument en dénonçant le manque d’efficacité de la mesure nationale 
contestée (échec du « test d’aptitude ») et son caractère disproportionné. D’une part, en 
effet, « la pratique en cause n'est pas à même d'atteindre l'objectif de protection des 
créanciers qu'elle est censée poursuivre puisque, si la société concernée avait exercé une 
activité au Royaume-Uni, sa succursale aurait été immatriculée au Danemark, alors même 
que les créanciers danois auraient pu être tout autant fragilisés »2477. En second lieu, « des 
mesures moins contraignantes ou moins attentatoires pour les libertés fondamentales, 
donnant par exemple la possibilité légale aux créanciers publics de prendre les garanties 
                                                     
2472 CJUE, Überseering, précité, points 92. 
2473 CJUE, Inspire Art, précité, point 132. 
2474 CJUE, Centros, précité, point 34. Voy. aussi CJUE, Inspire Art, précité, point 133. Voy. aussi « Un cadre 
réglementaire moderne pour le droit européen des sociétés », rapport du groupe de haut niveau d’experts en 
droit des sociétés, Commission européenne, Bruxelles, 4 novembre 2002, p. 120. 
2475 K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen de EU en regelgevende 
competitie op het vlak van vennootschapsrecht, op. cit., p. 183. Voy. aussi CJUE, Centros, précité, point 26. Voy. 
encore V. SIMONART, « L’application du droit belge aux sociétés constituées dans un autre Etat de la 
Communauté et, en particulier, aux Limited », R.P.S., 2008, p. 192, n° 85, où l’auteur précise que « l’application 
des lois pénales ou des lois relatives aux activités réglementées ne créent pas d’obstacle à l’établissement de 
sociétés en Belgique : les première sanctionnent, ex post et de manière non discriminatoire, des actes prohibés 
de manière générale ; les secondes réglementent, de manière non discriminatoire, des activités ». 
2476 CJUE, Centros, précité, point 32. 




nécessaires, pourraient être prises » (échec du « test d’interchangeabilité »)2478. Sous l’angle 
de l’examen de proportionnalité, il est encore intéressant d’observer que la Cour de justice 
considère que les créanciers locaux sont suffisamment en mesure d’être informés sur la 
nature de la société étrangère avec laquelle ils traitent en se référant à la réglementation 
européenne en vigueur – en particulier par les quatrième (78/660/CEE) et onzième 
(89/666/CEE) directive –, sans qu’il soit nécessaire d’imposer à cette société des obligations 
supplémentaires découlant de la législation de l’Etat d’accueil2479. Dans Inspire Art, le même 
raisonnement fut suivi par la Cour2480.  
 
A la lumière de cette jurisprudence, il apparaît plus clairement que les exigences de 
proportionnalité et d’efficacité réduisent presque totalement la possibilité pour un Etat 
membre d’imposer à une société formellement étrangère (pseudo-foreign company) une 
règle relative à la constitution ou au fonctionnement des sociétés locales2481. D’une part, 
dans le contexte qui nous occupe, l’exigence d’adéquation de la mesure en cause avec 
l’objectif légitime de protection des tiers semble impliquer que celle-ci devrait s’appliquer à 
toutes les sociétés économiquement actives sur le territoire national, sans avoir égard ni à la 
circonstance que celles-ci soient ou non qualifiées de sociétés étrangères de pure forme, ni 
au fait qu’elles aient ou non effectivement localisé leur siège réel sur le territoire 
national2482. D’autre part, en ce qui concerne plus spécifiquement les mesures d’information 
ou de publicité, le raisonnement suivi par la Cour s’appuie sur l’équivalence entre les 
                                                     
2478 Ibidem, point 37. 
2479 Ibidem, point 36. 
2480 CJUE, Inspire Art, précité, point 135.  
2481 Voy. utilement F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), Bruxelles, Larcier, 2005, p. 986, 
où les auteurs confirment que l’application, à titre de lois de police, des règles impératives de l’Etat d’accueil 
crée une entrave qui ne peut être justifiée que par une raison impérieuse d’intérêt général et dans le respect 
du principe de proportionnalité. Prenant l’exemple du souci de protection des créanciers, ils indiquent ensuite 
que « le degré d’aptitude et de nécessité de la mesure peut être difficile à établir : il faut prouver que la 
protection offerte par la loi de l’Etat d’accueil est effectivement assurée, qu’elle ne pourrait l’être par une 
mesure moins restrictive, et qu’elle s’impose au regard d’une comparaison avec le degré de protection atteint 
par le pays d’enregistrement. A cet égard, la Cour de justice a estimé que les diverses directives adoptées à ce 
jour aux fins de rapprocher les droits des Etats membres en matière de sociétés, ont porté ces droits à un 
niveau d’équivalence suffisant à assurer cette protection minimale, notamment par l’imposition de normes de 
publicité destinées aux tiers ».    
2482 K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen de EU en regelgevende 
competitie op het vlak van vennootschapsrecht, op. cit., p. 184. Pour autant que de besoin, l’on rappellera que 
dans Centros, la CJUE a conféré une portée particulière à ce « test d’aptitude » en relevant l’incohérence d’une 
mesure nationale qui, aux fins d’assurer la protection des créanciers locaux, imposait des obligations 
contraignantes aux seules sociétés n’exerçant pas d’activité dans leur Etat d’incorporation, alors même que 
cette circonstance n’a aucun impact direct sur le degré de risques encouru par les créanciers localisés dans 
l’Etat d’accueil. En effet, ces derniers seraient tout autant soumis aux risques évoqués si la société avec laquelle 
ils traitent avait maintenu son siège réel ou déployé une activité quelconque dans son Etat d’origine. Le même 
argument fut soulevé dans l’arrêt Inspire Art (point 126), où la Commission rappela que « la loi néerlandaise 
(WFBV) n'aurait pas été applicable si Inspire Art avait exercé une activité, même mineure, dans un autre État 
membre. Pourtant, dans ce cas, le risque que courent les créanciers serait tout aussi important, voire plus, que 




législations étatiques harmonisées par voie de directive afin de déclarer superflue – et donc 
injustifiée – l’application de dispositions nationales sortant du cadre tracé par le droit 
dérivé2483. En définitive, l’on peine à imaginer une mesure nationale relative à la constitution 
ou au fonctionnement2484 des sociétés qui puisse encore être valablement appliquée à une 
société d’un autre Etat membre établie à titre secondaire sur le territoire national. Certes, 
« les limites objectives à l’usage de la prérogative régionale sont identifiables, mais leur mise 
en œuvre reste pour le moins hypothétique »2485. 
 
Sous-section 3. Les enjeux associés au libre choix de la lex societatis 
 
L’une des conséquences les plus marquantes de la jurisprudence Centros et Inspire Art réside 
dans la pénétration des exigences de la liberté d’établissement au cœur des systèmes de 
conflit de lois des Etats membres, laquelle s’est traduite par l’interdiction faite à ceux-ci 
d’appliquer leurs lois de police aux sociétés relevant du droit d’un autre Etat membre et qui 
déploient l’ensemble de leurs activité sur leur territoire, via un établissement secondaire. 
Dans la doctrine européenne, cette jurisprudence enclencha également un mouvement de 
remise en question de la conformité de la théorie du siège réel au droit de l’UE. En effet, 
bien que l’Etat membre d’accueil fût, dans Centros et Inspire Art, adepte de la théorie de 
l’incorporation, l’on déduisit de la généralité des termes employés par la Cour qu’elle 
s’opposerait aussi à l’attitude d’un Etat de tradition réaliste refusant l’immatriculation d’une 
                                                     
2483 T. MASTRULLO, Le droit international des sociétés dans l’espace régional européen, op. cit., p. 234.  
2484 Comme l’a précisé A. COTIGA, il convient toutefois de réserver un sort distinct aux normes qui régissent 
l’exercice d’une activité professionnelle sur le territoire de l’Etat d’accueil. A la suite de cet auteur, nous 
sommes également d’avis que les règles organisant la participation des travailleurs dans la société pourraient 
être justifiées sur la base d’une raison impérieuse d’intérêt général (Le droit européen des sociétés – 
Compétition entre les systèmes juridiques dans l’Union européenne, Bruxelles, Larcier, 2013, n° 532, p. 365). 
Voy. aussi « Un cadre réglementaire moderne pour le droit européen des sociétés », rapport du groupe de haut 
niveau d’experts en droit des sociétés, Commission européenne, Bruxelles, 4 novembre 2002, pp. 119 à 123. 
Voy. encore les exemples suggérés par E. WYMEERSCH, “The transfer of the company’s seat in European 
company law”, Common Market L. Rev., 2003, pp. 685-686; H.-J. DE KLUIVER, “Inspiring a New Company Law? 
Observations on the ECJ’s Decision in Inspire Art from a Dutch Perspective and the Imminent Competition for 
Corporate Charters between EC Member States”, ECFR., 2004, pp. 128-131; G. PANOPOULOS, « Pour une 
nouvelle compréhension du droit international des sociétés à la lumière de la jurisprudence de la Cour de 
Justice », C.D.E., 2006, pp. 709 à 713 ; H. DE WULF et K. MARESCEAU, “Grensoverschrijdende 
zetelverplaatsingen en vrijheid van vestiging voor vennootschappen in de EU: Wat kan en wat kan nog niet na 
de recentste arresten van het hof van justitie?”, in L. DE BROE et M. WYCKAERT (eds.), Corporate Mobility in 
België en Europa, Anvers, Cambridge, Intersentia, 2014, n° 44, p. 36. 
2485 T. MASTRULLO, Le droit international des sociétés dans l’espace régional européen, op. cit., p. 235. Dans le 
même sens, K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen de EU en 
regelgevende competitie op het vlak van vennootschapsrecht, op. cit., p. 184. Voy. aussi not. S. KALSS, “Conflict 
of Law Rules on Companies in the EU”, in Residence of Companies under Tax Treaties and EC Law, Amsterdam, 
IBFD, 2009, p. 37: “the Court’s argument that the creditors were put at sufficient notice of a company being of 
foreign origin applies to virtually all company law measures aiming at creditor protection. Moreover, the same 
applies mutatis mutandis to the protection of minority shareholders. That being so, it seems that Member 




succursale qui incarnerait, en réalité, le principal établissement d’une société valablement 
constituée dans un autre Etat membre2486. Nous réservons toutefois l’examen des 
conséquences de la liberté d’établissement sur les systèmes de rattachement de type 
réaliste à l’une des sections suivantes. Pour l’heure, il convient d’évoquer deux autres enjeux 
liés à la liberté des fondateurs de choisir la lex societatis de leur entreprise. 
 
A. L’encouragement du « law shopping » 
 
En interprétant les articles 49 et 54 TFUE pour affirmer le libre choix de la lex societatis, la 
Cour de justice encouragea le développement du phénomène de law shopping2487 inhérent à 
la coexistence de différents ordres juridiques au sein d’un même espace régional. 
Corrélativement, l’exercice de cette liberté contribue à exacerber la concurrence entre les 
différentes formes de société des Etats membres qui peuvent désormais être plus ou moins 
librement importées et exportées d’un pays à un autre. Dans ce contexte, un certain nombre 
d’entrepreneurs ont entendu tirer parti des disparités existant dans le droit des sociétés des 
Etats membres en constituant une société sous l’égide d’une législation considérée comme 
libérale, avant de déployer l’intégralité de leurs activités économiques dans un Etat membre 
d’accueil, par le biais d’un établissement (formellement) secondaire de la société. Cette 
méthode, parfois qualifiée de « U-turn construction », « permet donc aux fondateurs de 
société de transformer une situation purement interne en situation intracommunautaire, et 
d’invoquer ensuite la liberté d’établissement pour neutraliser les disparités de législation 
entre l’Etat d’incorporation (plus libéral) et l’Etat d’accueil (qui en l’absence de choix du lieu 
étranger de constitution, aurait imposé certaines obligations de fond contraignantes »2488.  
 
A la suite des arrêts Centros et Inspire Art, les opérateurs économiques se sont donc vus 
autorisés à opter pour la lex societatis qui leur convient le mieux et, partant, pour le 
« corporate charter » le plus adapté à leurs besoins. L’accentuation d’une concurrence 
régulatoire (regulatory competition) qui se dessine dans ce contexte participe ainsi de 
l’économie de la liberté d’établissement, telle qu’elle est conçue par la Cour de justice2489. 
                                                     
2486 P. BEHRENS, “Centros and the Proper Law of Companies”, in Capital Markets in the Age of the EURO, The 
Hague, Kluwer Law International, 2001, p. 511; G. MUSTAKI et V. ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, 
op. cit., p. 87; C. BARNARD, The Substantive Law of the EU: The Four Freedoms, (3rd ed.), op. cit., p. 332 : “it is 
arguable that, after Centros, the siège réel doctrine does pose an obstacle to freedom of establishment which 
needs justification”; V. SIMONART, « L’application du droit belge aux sociétés constituées dans un autre Etat de 
la Communauté et, en particulier, aux Limited », op. cit., 2008, p. 168, n° 63.  
2487 A cet égard, voy. supra, point. 
2488 H. MUIR WATT, « La liberté d'établissement des sociétés commerciales exerçant une activité 
intracommunautaire », op. cit., p. 177. 
2489 Ibidem, p. 182 : « C’est cette conception libérale que tend à asseoir en droit communautaire la position de 
la Cour de justice. Aucun Etat n’est donc admis à défendre ses conceptions de fond en matière de constitution 





L’idée sous-jacente, qui postule l’intégration du marché intérieur par la concurrence2490, 
demeure néanmoins discutée à l’heure actuelle2491. D’autre part, la valeur théorique du 
paradigme concurrentiel au sein de l’UE, dans le domaine du droit des sociétés, est 
controversée. Si plusieurs paramètres nous incitent à penser que l’apparition d’un 
phénomène de type « effet Delaware »2492 n’est – pour l’instant – pas à craindre au sein de 
l’espace européen, il reste délicat d’apprécier si le modèle concurrentiel est une source 
d’amélioration de la qualité des normes concurrentes – race to the top – ou est de nature à 
favoriser l’élaboration de normes privilégiant l’intérêt des dirigeants au détriment de celui 
des actionnaires – race to the bottom2493. A ce stade, nous ne disposons pas du recul 
suffisant pour formuler une conclusion définitive. Cependant, en observant l’une des 
manifestations récentes du phénomène concurrentiel, à savoir la « light vehicle 
competition »2494, il ne semble globalement pas que ce mouvement de simplification se soit 
traduit par une détérioration législative significative2495 2496. 
                                                     
2490 Ibidem. 
2491 Voy. par ex. G. CANIVET qui, à la suite d’autres auteurs, estime qu’un environnement réglementaire 
concurrentiel engendrera à son tour progressivement un nouveau type d’harmonisation spontanée, issue et, 
en quelque sorte, dirigée par le marché, qui viendra compenser les insuffisances de l’harmonisation positive 
traditionnelle (« La convergence des systèmes juridiques du point de vue du droit privé français », XVIe Congrès 
de l’Académie internationale de droit comparé, Brisbane, 14-20 juillet 2002, pp. 6 et sv.). Par contraste, d’autres 
auteurs sont d’avis que les initiatives nationales qui se développent sous l’impact de ce phénomène conduisent 
finalement à une certaine hétérogénéité (Th. BAUMS, «  Loi modèle européenne en droit des sociétés », Rev. 
soc., n° 1/2008, p. 83). Pour notre part, nous avons jadis défendu l’idée selon laquelle, à terme, un effet 
d’entraînement donnera lieu à un mouvement inévitable de convergence des solutions nationales. Néanmoins, 
l’exemple des réformes nationales entreprises ces dernières années dans le cadre de la « light vehicle 
competition » laisse apparaître une importante variété de solutions qui semble refléter un mouvement de 
« renationalisation » du droit des sociétés privées (en ce sens, voy. aussi  K. GEENS, C. CLOTTENS, S. COOLS, S. 
DE DIER et F. PARREIN, “De rol van het nationale recht in het Europese vennootschapsrecht”, in V. SAGAERT, I. 
SAMOY et E. TERRYN (eds.), in De invloed van het Europees recht op het privaatrecht, KU Leuven 2012, p. 357, 
n° 42). Comp. J. BORG-BARTHET, The Governing Law of Companies in EU Law, op. cit., p. 82: “through mutual 
recognition and the possibility of reincorporation, convergence of corporate law is predicted. This is already 
borne out in practice by post-Centros amendments to some national laws”. 
2492 A cet égard, voy. supra, point. 
2493 Pour une analyse fouillée des éléments de ce débat, voy. A. COTIGA, Le droit européen des sociétés – 
Compétition entre les systèmes juridiques dans l’Union européenne, op. cit., pp. 315 et sv. Voy. aussi, parmi une 
littérature abondante, J. McCAHERY, “Harmonisation in European Company Law: The Political Economy of 
Economic Integration”, in European Integration and Law, Antwerpen, Intersentia, 2006, pp. 155 à 194; M. 
SIEMS, “Convergence, competition, Centros and Conflicts of Law: European Company Law in the 21st Century”, 
European Law Review, 2002, pp. 47 à 59; E. KIENINGER, “The Legal Framework of Regulatory Competition 
Based on Company Mobility: EU and US Compared”, German Law Journal, 2005, pp. 741 à 770; C. KIRCHNER, R. 
PAINTER et W. KAAL, “Regulatory Competition in EU Corporate Law After Inspire Art: Unbundling Delaware’s 
Product for Europe”, University of Illinois Law & Economics Research Paper n° LE04-001, 2004. 
2494 Dans le contexte de libéralisation du droit d’établissement induit par la jurisprudence européenne, un 
grand nombre d’États membres ont, en effet, mis en chantier une réforme de leur droit des sociétés privées à 
responsabilité limitée afin d’interrompre le mouvement de désertion des incorporations locales et des emplois 
potentiels qu’elles représentent. Dans la plupart des cas, les modifications ont été orientées par la volonté de 
simplifier le recours aux véhicules sociétaires locaux et d’en réduire les coûts d’utilisation. Convaincus qu’à 
qualité égale, l’entrepreneur éprouve une tendance naturelle à opter pour le véhicule sociétaire le moins 
onéreux, de nombreux États européens se sont lancés dans ce que l’on appelle désormais une « light vehicle 




B. La régionalisation progressive du droit d’établissement 
 
La lecture des arrêts Centros et Inspire Art nous amène finalement à observer que les 
exigences de la liberté d’établissement, telles qu’elles découlent de ces deux décisions, vont 
au-delà de l’objectif traditionnel d’égalité de traitement entre les ressortissants européens 
et les nationaux2497. A l’appui de ce constat, l’on rappellera que dans Inspire Art, la loi 
néerlandaise contestée visait assez clairement à imposer certaines exigences aux sociétés 
étrangères de pure forme afin de placer celles-ci sur un pied d’égalité avec les sociétés 
néerlandaises. Il n’en reste pas moins que, dans la mesure où cette société demeurait 
valablement constituée au regard du droit anglais, l’Etat d’accueil néerlandais de sa 
succursale – en réalité l’établissement principal – se vit interdire la possibilité de « gêner » 
l’exercice de la prérogative régionale en soumettant celles-ci à des dispositions locales 
relatives à la constitution et au fonctionnement des sociétés. Concrètement, il en découle 
qu’au regard de l’environnement réglementaire des Pays-Bas, où elles exercent l’intégralité 
de leur activité économique, le traitement d’une société d’un autre Etat membre est plus 
favorable que celui réservé à une société de droit néerlandais2498. Comme l’a relevé T. 
MASTRULLO, cette jurisprudence semble traduire la consécration d’un véritable traitement 
régional des personnes morales permettant à celles-ci, une fois acquis leur rattachement 
européen au sens de l’art. 54 TFUE, d’exercer leur droit d’établissement à l’identique sur 
tout le territoire de l’Union, quel que soit l’Etat membre où elle décide de s’établir2499. 
Comme nous allons le voir, c’est essentiellement en affirmant le principe de la 
                                                                                                                                                                      
français (SARL et SAS), belge (SPRL starter), néerlandais (Flex-BV), allemand (UG), italien, espagnol, portugais, 
etc. D’autres Etats membres de l’UE comme le Grand-Duché du Luxembourg ou l’Autriche envisagent 
également des réformes destinées à simplifier ou à rendre plus flexible la réglementation applicable aux 
sociétés privées à responsabilité limitée. 
2495 Dans le même sens, à propos de la question plus spécifique de la réduction des exigences en termes de 
capital minimum des sociétés, voy. A. COTIGA, Le droit européen des sociétés – Compétition entre les systèmes 
juridiques dans l’Union européenne, op. cit., p. 405. 
2496 Il reste qu’en ce qui concerne l’initiative belge ayant débouché sur l’introduction du régime juridique de la 
SPRL starter (loi du 12 janvier 2010, M.B., 26 janvier 2010), il apparaît plutôt que l’objectif n’ait pas été une 
amélioration de la qualité du droit des sociétés fournie aux opérateurs économiques mais bien la stimulation 
des vocations à l’entreprenariat, par la modification d’une caractéristique déterminante aux yeux de 
nombreuses starters, à savoir le capital minimum. Pour un examen du régime juridique de cette société, voy. 
not. E.-J. NAVEZ et M. COIPEL, « La société privée à responsabilité limitée starter : initiative salutaire ou miroir 
aux alouettes ? », R.D.C., 2010, pp. 299 et sv. 
2497 En ce sens, voy. not. F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., p. 986, où les 
auteurs font le constat que dans ces arrêts, l’approche de la Cour de justice apparaît orthodoxe sous l’angle du 
droit de l’UE, « pourvu que l’on accepte la prémisse de l’applicabilité du régime de la liberté d’établissement, et 
que l’on admette que ce régime ne se réduit plus, comme c’était le cas à l’origine, à une règle soumettant 
l’étranger aux mêmes dispositions que les nationaux ».  
2498 Dans le même sens, voy. T. MASTRULLO, Le droit international des sociétés dans l’espace régional 
européen, op. cit., p. 219. 
2499 Ibidem, n° 38, p. 48. « Finalement, les questions de disparité des législations nationales et de conflits entre 
les lois des Etats membres tendent à être dépassés et effacés par la dimension essentiellement communautaire 





reconnaissance mutuelle des sociétés au sein de l’UE que la Cour de justice va confirmer la 
pertinence de cette approche. 
 
Section 2. La reconnaissance de la personnalité morale des sociétés relevant du 
droit d’un Etat membre 
 
Dans Überseering, la Cour a étendu la portée des enseignements de l’arrêt Centros en 
déclarant que : « le refus, par un État membre, de reconnaître la capacité juridique d'une 
société constituée conformément au droit d'un autre État membre dans lequel elle a son 
siège statutaire au motif, notamment, que la société aurait transféré son siège effectif sur 
son territoire (…) constitue une restriction à la liberté d'établissement incompatible, en 
principe, avec les articles [49 et 54 TFUE] »2500. Pour autant, « il ne saurait être exclu que des 
raisons impérieuses d'intérêt général telles que la protection des intérêts des créanciers, des 
associés minoritaires, des salariés ou encore du fisc puissent, dans certaines circonstances et 
en respectant certaines conditions, justifier des restrictions à la liberté d'établissement. 
Pareils objectifs ne peuvent toutefois justifier que soient déniées la capacité juridique et, 
partant, la capacité d'ester en justice à une société régulièrement constituée dans un autre 
État membre où elle a son siège statutaire. En effet, une telle mesure équivaut à la négation 
même de la liberté d'établissement reconnue aux sociétés par les articles [49 et 54 
TFUE] »2501. En l’espèce, le refus de l’Allemagne de reconnaître la personnalité juridique 
néerlandaise de Überseering découlait du fait que le droit allemand adoptait la théorie du 
siège réel (Sitztheorie)2502. Dès lors, pour bénéficier d’une existence juridique valable – et 
donc d’une capacité juridique –, une société dont le siège réel est en Allemagne devait 
nécessairement accomplir, dans cet Etat, les formalités d’immatriculation attributives de la 
personnalité juridique, ce qui pouvait être assimilé à une obligation de reconstitution. 
 
 
                                                     
2500 CJUE, 5 novembre 2002, Überseering BV, aff. C-208/00, Rec., p. I-09919, point 82. Schématiquement, les 
faits sur lesquels la CJUE était amenée à se prononcer sont les suivants : l’intégralité des parts sociales d’une 
besloten vennootschap (BV) de droit néerlandais ont été acquises par des ressortissants allemands résidant en 
Allemagne. A l’occasion d’une procédure judiciaire qu’elle intentait en Allemagne contre un cocontractant, la 
juridiction saisie considéra que Überseering avait transféré son siège de direction effective en Allemagne à la 
suite de l'acquisition de ses parts par deux ressortissants allemands. Elle estima qu’en qualité de société de 
droit néerlandais, Überseering n'avait pas la capacité juridique en Allemagne et, par conséquent, ne pouvait 
pas y ester en justice. Überseering s’est pourvu en cassation contre cette décision et, confronté à une 
hésitation, le Bundesgerichtshof décida d’interroger la CJUE à titre préjudiciel.    
2501 CJUE, Überseering, précité, points 92 et 93.  
2502 Sur les conséquences rigoureuses de l’application de ce système de conflit de lois, voy. not. W.-H. ROTH, 
“Recognition of Foreign Companies in Siège Réel Countries: A German Perspective”, in Current Issues of Cross-





Sous-section 1. L’affirmation d’un principe de reconnaissance mutuelle des sociétés 
 
Si, avant Überseering, il était encore concevable de tirer argument du libellé de l’article 293 
CE pour avancer que la reconnaissance des sociétés au sein de l’UE nécessitait l’adoption 
d’un instrument de droit dérivé, la haute juridiction affirma de manière volontariste que 
« l'exercice de la liberté d'établissement suppose nécessairement la reconnaissance desdites 
sociétés par tout État membre dans lequel elles souhaitent s'établir »2503. Après avoir 
rappelé que les articles 49 et 54 TFUE bénéficient d’un effet direct2504, la CJUE dit pour droit 
que ces dispositions s’opposent à ce qu’en application de ses règles de conflit de lois, un Etat 
membre d’accueil où est localisé le siège effectif d'une société légalement constituée dans 
un autre État membre refuse de reconnaître la personnalité juridique de celle-ci et partant, 
sa capacité d’ester en justice2505. Certes, dans son principe, la théorie du siège réel ne peut 
pas être condamnée par la CJUE mais les Etats membres qui l’adoptent sont désormais priés 
d’en éliminer les effets pernicieux, afin de rendre son application conforme aux exigences de 
la liberté d’établissement. L’apport2506 décisif de Überseering réside finalement dans 
l’affirmation d’un principe de reconnaissance mutuelle des personnes morales au sein de 
l’UE2507, laquelle traduit la nécessaire « confiance mutuelle qui doit gouverner les rapports 
des Etats membres dans ce domaine »2508. Cette adaptation à la matière des sociétés de 
l’enseignement dégagé dans la célèbre affaire Cassis de Dijon2509 s’explique sans doute au vu 
de l’important travail de rapprochement des droits nationaux des sociétés opéré par voie de 
                                                     
2503 CJUE, Überseering, précité, points 54, 55 et 59. Voy. aussi le point 81, où la CJUE énonce que « l’exigence de 
reconstitution de la même société en Allemagne équivaut à la négation même de la liberté d'établissement ». 
2504 Ibidem, point 60. 
2505 Ibidem, point 95. A l’issue de cette décision, il est donc désormais certain qu’un Etat membre ne peut plus 
se prévaloir de sa règle de conflit de type réaliste pour s’opposer à la reconnaissance d’une société 
valablement constituée dans un autre Etat membre (voy. not. J.-M. JONET, « Sociétés commerciales. La théorie 
du siège réel à l’épreuve de la liberté d’établissement – Autour de l’arrêt Überseering », JDE, 2003, p. 33).  
2506 A toutes fins utiles, l’on rappellera, avec J.-M. JONET, que dans Überseering, était en cause la 
reconnaissance de la personne morale elle-même, tandis que dans Centros, il ne s’agissait « que » de 
l’inscription d’une succursale (quoiqu’elle fut « travestie »). Au regard du droit existant, l’apport de l’arrêt 
Überseering est donc qu’il s’applique officiellement à l’établissement principal, alors que Centros pouvait être 
interprété comme s’appliquant à l’établissement secondaire d’une société (« Sociétés commerciales. La théorie 
du siège réel à l’épreuve de la liberté d’établissement – Autour de l’arrêt Überseering », op. cit., p. 34, n° 5).  
2507 Comp. F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., p. 987, où les auteurs 
interprètent ce principe comme engendrant une « exception » de reconnaissance mutuelle, jouant de façon 
analogue à l’exception d’ordre public. 
2508 T. MASTRULLO, Le droit international des sociétés dans l’espace régional européen, op. cit., pp. 322 à 324, 
où l’auteur précise encore que « la décision du juge de Luxembourg conduit en réalité à poser une présomption 
d’équivalence entre les différents droits étatiques des sociétés » (n° 709, p. 324). Voy. aussi H. MUIR WATT, 
« La liberté d'établissement des sociétés commerciales exerçant une activité intracommunautaire », op. cit., p. 
182, où l’auteur indique que « la reconnaissance mutuelle des sociétés (…) signifie que chaque Etat membre 
accepte de tenir le droit des autres comme étant parfaitement équivalent au sien, de façon à créer ce que 
Claude Witz a appelé une ‘fongibilité des impérativités’ intracommunautaire ». 
2509 En ce sens, voy. not. J.-M. JONET, « Sociétés commerciales. La théorie du siège réel à l’épreuve de la liberté 
d’établissement – Autour de l’arrêt Überseering », op. cit., p. 37 ; S. GILCART, « L’arrêt Überseering : le fragile 




directives, lesquelles ont porté ces droits à un niveau d’équivalence suffisant à assurer une 
protection minimale des tiers2510. Il reste qu’en pratique, cette conclusion a pour 
conséquence de priver les Etats membres d’une partie de leur souveraineté en matière de 
gouvernance économique et sociale2511. Certes, le juge européen confirma qu’ « il ne saurait 
être exclu que des raisons impérieuses d'intérêt général telles que la protection des intérêts 
des créanciers, des associés minoritaires, des salariés ou encore du fisc puissent, dans 
certaines circonstances et en respectant certaines conditions, justifier des restrictions à la 
liberté d'établissement »2512. Néanmoins, l’on sait depuis l’arrêt Inspire Art que la liberté 
d’établissement ne s’oppose pas seulement au refus de reconnaissance de la capacité 
juridique d’une société par l’Etat membre d’accueil où serait situé son siège réel, mais 
interdit également que cet Etat lui applique des règles de son propre droit des sociétés2513. 
Comme nous allons le voir, cela donne à penser que la CJUE a finalement consacré la 
compétence de l’Etat d’origine quant à la détermination de la loi applicable à une personne 
morale2514. 
 
Sous-section 2. La consécration de la compétence de la loi de l’Etat membre d’origine 
 
A l’issue de l’arrêt Überseering, l’on a pu affirmer qu’à travers cette décision, la CJUE avait 
consacré une véritable règle de conflit relative à la reconnaissance des sociétés 
régulièrement constituées dans un autre Etat membre où elles ont leur siège statutaire2515. 
                                                     
2510 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., p. 986 ; T. MASTRULLO, Le droit 
international des sociétés dans l’espace régional européen, op. cit., p. 325, où l’auteur conclut que « la liberté 
d’établissement, en s’accompagnant de la reconnaissance mutuelle des personnes morales dans la 
Communauté, invite les pays membres à respecter leurs créatures juridiques respectives et initie l’émergence 
d’un principe de confiance mutuelle entre les droits nationaux des sociétés, fondé sur la présomption de 
l’équivalence des législations étatiques ». 
2511 Cette conséquence, qui découle incontestablement des arrêts Centros, Überseering et Inspire Art, est fort 
bien mise en évidence dans la thèse de J. BORG-BARTHET, The Governing Law of Companies in EU Law, Oxford, 
Hart Publishing, 2012, pp. 135 à 141. 
2512 CJUE, Überseering, précité, point 92. 
2513 En ce sens, voy. not. S. GRUNDMANN, European Company Law, (2e éd.), op. cit., p. 600: “the consequence 
that the host country has to accept is that both the creation and existence of such an immigrating company has 
to be recognized and the home country’s rules on current business operations apply – the company statute 
being uniform and being exclusively the law of the country of the statutory seat (home country)”. 
2514 En ce sens, voy. not. S. RAMMELOO, «The Long and Winding Road towards Freedom of Establishment for 
Legal Persons in Europe», Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2003, pp. 173-174. Comp. H.C. 
HIRT, “Freedom of Establishment, International Company Law and the Comparison of European Company Law 
System after the ECJ’s Decision in Inspire Art Ltd.”, European Business Law Review, 2004, p. 1210. 
2515 Voy. not. T. BALLARINO, « Les règles de conflit sur les sociétés commerciales à l’épreuve du droit 
communautaire d’établissement. Remarques sur deux arrêts récents de la CJCE », Rev., crit. DIP, 2003, p. 393 ; 
P. BEHRENS, „Gemeinschaftsrechtliche Grenzen der Anwendung inländischen Gesellschaftsrechts auf 
Auslandsgesellschaften nach Inspire Art“, IPRax 2004, p. 25. Voy. aussi not. S. GRUNDMANN, European 
Company Law, (2e éd.), op. cit., p. 600: “in the case of immigration, the freedom of establishment acts as a 
hidden conflict of law rule which (at least in its effect) follows the home country principle (so-called European 




L’arrêt Inspire Art ayant ensuite confirmé l’interdiction faite à l’Etat membre d’accueil de 
soumettre la reconnaissance de la personnalité juridique des sociétés « pseudo-étrangères » 
au respect de dispositions impératives de son droit des sociétés, l’on en déduisit que la 
« trilogie jurisprudentielle » (à savoir Centros, Überseering et Inspire Art) avait eu pour effet 
d’importer en droit de l’Union la doctrine américaine dite « des affaires internes » (internal 
affairs doctrine), selon laquelle la seule loi compétente pour régir l’organisation interne 
d’une société – indépendamment du lieu où est intentée l’action judiciaire – est celle de 
l’Etat où celle-ci a été constituée2516. Ce faisant, la Cour de justice aurait maximisé 
l’autonomie des fondateurs sous l’angle du choix de la lex societatis et, du même coup, 
libéralisé les systèmes de gouvernance économique sociale2517. En France, T. MASTRULLO a 
démontré l’évolution logique qui, au départ du constat de l’existence du principe de 
reconnaissance mutuelle des sociétés, aboutit à affirmer la compétence de la loi de leur pays 
d’origine, celle-ci se coulant finalement en une règle de conflit régionale conforme aux 
objectifs européens2518. Une fois passée à travers le « filtre communautaire », la méthode 
conflictuelle classique se serait ainsi vue « instrumentalisée, adaptée et finalement modelée 
en fonction des objectifs régionaux de mobilité et d’établissement des personnes morales 
(…) »2519. Et l’auteur de conclure que cette évolution « permet, au premier chef, d’avancer 
que le droit international des sociétés a bel et bien été communautarisé, et qu’un véritable 
droit intracommunautaire des sociétés est né »2520. 
 
L’évolution consistant à transposer la technique de la reconnaissance mutuelle des sociétés 
sur le terrain des conflits de lois parait séduisante2521, puisqu’elle constituerait le moyen le 
plus efficace d’atteindre l’objectif désigné par la CJUE. Il reste cependant qu’à l’heure 
actuelle, l’idée selon laquelle la Cour de justice aurait découvert une règle de conflit de lois 
« tacite » qui désignerait la lex societatis est loin de faire l’unanimité et semble plutôt relever 
d’une appréciation en opportunité. Ainsi, dans sa thèse consacrée à « la loi du pays d’origine 
en droit de l’UE », Madame HO-DAC montra récemment que la jurisprudence de la CJUE ne 
                                                     
2516 J. BORG-BARTHET, The Governing Law of Companies in EU Law, op. cit., p. 122. 
2517 Ibidem, pp. 138-139. 
2518 T. MASTRULLO, Le droit international des sociétés dans l’espace régional européen, op. cit., pp. 321 et sv. 
Selon la thèse de l’auteur, la compétence de la loi du pays d’origine en matière sociétaire – qui couvrirait la 
constitution et le fonctionnement des personnes morales – serait néanmoins (i) encadrée, au sens où elle 
pourrait être écartée dans des situations particulières où elle serait constitutive d’une entrave, (ii) exclusive par 
rapport aux autres lois, s’imposant ainsi tant aux Etats membres qu’à la société elle-même, et (iii) limitée, dès 
lors qu’elle pourrait devoir céder le pas devant des motifs impérieux d’intérêt général, tels que la lutte contre 
la fraude aux droits des tiers (pp. 335 à 337). L’apparition d’une règle de conflit régionale désignant 
systématiquement la loi du pays d’origine de la société traduirait finalement l’équivalence des solutions 
conflictuelles nationales, l’Etat membre d’origine demeurant libre d’adhérer à la théorie du siège réel ou à celle 
de l’incorporation (p. 339). 
2519 Ibidem, p. 338. 
2520 Ibidem. 
2521 Voy. not. à cet égard, P. PELLEGRINO, « Réflexions autour du principe du pays d’origine », Rev. du droit de 




permettait pas « d’affirmer l’existence d’une règle de conflit tacite à la faveur de la loi 
d’origine de la société en tant que loi du lieu de sa constitution, ni, par ricochet, la 
consécration de la théorie de l’incorporation. En effet, on ne peut faire abstraction du fait 
que les Etats membres restent libres d’opter pour le rattachement de leur choix en matière 
sociétaire à défaut d’harmonisation européenne »2522. D’autres auteurs ont également 
pointé cet argument en relevant qu’une telle règle de conflit ne serait, en tout état de cause, 
opérationnelle que sous l’angle du droit d’émigration. Et encore dans ce contexte, la Cour a-
t-elle précisé que l’Etat d’accueil peut être autorisé à appliquer certaines dispositions de son 
droit des sociétés justifiées par une raison impérieuse d’intérêt général2523. Bien qu’en cette 
matière, la CJUE ait, pour l’heure, interprété le principe de proportionnalité de manière très 
stricte, rien n’interdit de penser qu’un infléchissement est envisageable à l’avenir, 
notamment au nom de la protection des droits des travailleurs ou dans des situations 
particulières de mise en cause de la responsabilité d’un dirigeant qui justifierait une sanction 
de type « ex post »2524.  
 
Un autre argument consiste à rappeler que la CJUE n’a, en réalité, jamais condamné la 
théorie du siège réel mais s’est bornée à sanctionner l’application de certaines règles 
rendues applicables en vertu d’une règle de conflit de l’Etat d’immigration2525. Ainsi, selon le 
professeur P. WAUTELET, « en proclamant que la doctrine du siège réel doit s’accommoder, 
comme toutes les autres règles de droit national, des exigences de la liberté 
d’établissement, la Cour a en réalité condamné certaines pratiques nationales excessives 
sans se prononcer de manière générale sur l’application de la loi du siège réel dans toutes 
ses conséquences »2526. Pour notre part, nous sommes enclins à penser que la notion de 
reconnaissance mutuelle des sociétés étrangères, telle que consacrée dans Überseering, est 
neutre au regard des systèmes de conflit de lois des Etats membres. Elle se borne, en effet, à 
limiter l’application de certaines règles de droit matériel désignées par ces règles de 
conflit2527. Il reste que, de lege ferenda, une initiative du législateur européen visant à 
mettre en place un système uniforme de rattachement des sociétés mérite certainement 
d’être soutenue, en tant qu’elle permettrait de rendre plus harmonieuse et fiable la 
                                                     
2522 M. HO-DAC, La loi du pays d’origine en droit de l’Union européenne. Analyse sous l’angle du droit 
international privé, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 491. Voy. aussi W.-H. ROTH, « From Centros to Überseering: 
free movement of companies, private international law, and community Law », I.C.L.Q., 2003, pp. 177 à 208. 
2523 S. KALSS, “Conflict of Law Rules on Companies in the EU”, in Residence of Companies under Tax Treaties and 
EC Law, Amsterdam, IBFD, 2009, p. 37.  
2524 H.-J. DE KLUIVER, “Inspiring a New Company Law? Observations on the ECJ’s Decision in Inspire Art from a 
Dutch Perspective and the Imminent Competition for Corporate Charters between EC Member States”, op. cit., 
pp. 128 à 131, cité par P. WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex societatis dans le Code de droit 
international privé », op. cit., p. 27, note 80. 
2525 En ce sens, voy. aussi les conclusions de l’avocat général P. MADURO précédant CJUE, Cartesio, précité, 
point 30. 






circulation intra-européenne des entreprises2528. Comme l’a montré J. BORG-BARTHET, une 
piste féconde pourrait être de retenir le critère du lieu où ont été accomplies les formalités 
d’immatriculation, en autorisant néanmoins l’Etat membre où serait localisé le siège réel à 
appliquer certaines dispositions jugées cruciales dans son système de gouvernance 
économique et sociale2529.  
 
Section 3. La liberté de déplacement intra-européen du siège de direction 
effective sans modification de la lex societatis 
 
Au vu des développements qui précède, il semble important à ce stade d’exposer de façon 
plus cohérente les règles de droit de l’UE qui encadrent la possibilité ouverte aux sociétés 
valablement constituées dans un Etat membre de déplacer leur siège réel – autrement dit le 
siège de direction effective ou l’établissement principal – dans un autre Etat membre, tout 
en conservant le bénéfice du rattachement à la loi de leur pays d’origine. D’une simplicité 
apparente, cette problématique recèle, en réalité, de redoutables difficultés qui tiennent à 
l’ambiguïté de certaines décisions rendues par la CJUE. Il y a, en effet, lieu d’apercevoir que 
le libéralisme affiché par le juge européen dans la trilogie d’arrêts (Centros, Überseering et 
Inspire Art) examinée précédemment tient beaucoup aux éléments circonstanciels qui 
caractérisaient ses affaires : chacune d’entre elles concernait le droit d’immigration d’une 
société originaire d’un Etat membre retenant la théorie de l’incorporation, c’est-à-dire au 
regard duquel le déplacement du siège réel n’est pas relevant pour la détermination de la lex 
societatis2530. Par contraste, le droit d’émigration fut à l’honneur dans un arrêt plus ancien, à 
savoir Daily Mail, où était en cause une société britannique qui souhaitait déplacer son siège 
réel aux Pays-Bas à des fins fiscales, tout en maintenant son siège statutaire au Royaume-
Uni2531. Bien que cet Etat soit adepte de la théorie de l’incorporation, la législation anglaise 
subordonnait un tel transfert à une autorisation fiscale nécessitant le respect de conditions 
que Daily Mail considéraient contraires à sa liberté d’établissement. En l’espèce, la Cour de 
justice de l’UE dénia à Daily Mail le droit de se prévaloir de la liberté d’établissement pour 
effectuer le déplacement souhaité, ce qui permit à l’époque de douter de l’existence d’un 
                                                     
2528 Pour une démonstration des vertus de cette évolution, voy. not. M. HO-DAC, La loi du pays d’origine en 
droit de l’Union européenne. Analyse sous l’angle du droit international privé, op. cit., pp. 491 à 499.  
2529 J. BORG-BARTHET, The Governing Law of Companies in EU Law, op. cit., pp. 149 et sv. 
2530 Dans ces trois affaires, les sociétés concernées avaient transféré (ou localisé ab initio) leur siège de 
direction effective dans un Etat membre différent de celui où elles étaient incorporées, mais cette opération 
s’accompagnait d’un maintien de la lex societatis du pays d’origine. Par contraste avec l’approche suivie dans 
Überseering, où était en cause le droit d’établissement primaire, la CJUE aborda cependant le contentieux de 
l’immigration sous l’angle du droit d’établissement secondaire dans Centros et Inspire Art. Cette différence 
tient au fait que ces deux dernières affaires mettaient en cause un Etat d’accueil retenant la théorie de 
l’incorporation, à l’égard duquel la localisation du siège réel est neutre pour la détermination de la lex 
societatis.  
2531 CJUE, 27 septembre 1988, aff. 81/87, Daily Mail and General Trust plc, Rec., p. I-5483. Pour un exposé plus 




droit d’établissement primaire des personnes morales au sein de l’UE. Comme l’y a contraint 
la juridiction européenne2532, la doctrine a donc logiquement distingué2533, à l’égard de cette 
problématique, le droit d’émigration, d’une part, et le droit d’immigration, d’autre part2534. 
 
Sous-section 1. L’émigration du siège de direction effective 
 
Dans Daily Mail, la CJUE s’est essentiellement appuyée sur deux arguments pour refuser 
l’application du droit d’établissement au déplacement transfrontalier du siège réel de la 
société, à savoir la théorie de la fiction et le principe de neutralité du droit de l’UE à l’égard 
des règles de rattachement adoptées par les Etats membres2535. Après avoir opportunément 
précisé qu’en dépit de leur libellé, les articles 49 et 54 TFUE s’opposent à ce que l’Etat 
d’origine d’une société entrave l’établissement de celle-ci dans un autre Etat membre2536, la 
Cour consacra la théorie de la fiction en indiquant que « contrairement aux personnes 
physiques, les sociétés sont des entités créées en vertu d'un ordre juridique et, en l'état 
actuel du droit communautaire, d'un ordre juridique national. Elles n'ont d'existence qu'à 
travers les différentes législations nationales qui en déterminent la constitution et le 
fonctionnement »2537. La haute juridiction rappela ensuite la neutralité inhérente à l’article 
54 TFUE, tout en se retranchant derrière la lettre de l’article 293 CE (aujourd’hui abrogé) :  
 
« En définissant, à l'article [54 TFUE], les sociétés pouvant bénéficier du droit d'établissement, le 
traité a mis sur le même pied le siège statutaire, l'administration centrale et le principal 
établissement (…) en tant que lien de rattachement. En outre, à son article [293 CE], le traité a prévu 
la conclusion, en tant que de besoin, de conventions entre les États membres en vue d'assurer, 
notamment, le maintien de la personnalité juridique en cas de transfert du siège de pays en pays. Or, 
il convient de constater qu'aucune convention conclue dans ce domaine n'est à ce jour entrée en 
vigueur2538. (…) Il y a donc lieu de constater que le traité considère la disparité des législations 
nationales concernant le lien de rattachement exigé pour leurs sociétés ainsi que la possibilité, et, le 
                                                     
2532 Voy. en particulier CJUE, Überseering, précité, points 62 et 66 ; CJUE, Inspire Art, précité, point 103. 
2533 Voy. not. P. LAGARDE, note sous l’arrêt Überseering, rev. crit. DIP, 2003, pp. 528 à 530.  
2534 Plusieurs auteurs ont cependant critiqué, au regard de l’objectif d’uniformité du droit de l’UE, la possibilité 
de circonscrire la portée de la liberté d’établissement différemment, à l’entrée et à la sortie (voy. not. W.-H. 
ROTH, « From Centros to Überseering: free movement of companies, private international law, and community 
Law », op. cit., p. 179; W.F. EBKE, “The European Conflict of Corporate Laws Revolution: Überseering, Inspire 
Art and Beyond”, European Business Law Review, 2005, p. 23; W.-G. RINGE, «No Freedom of Emigration for 
Companies?», European Business Law Review, 2005, p. 621; E. WYMEERSCH, “The transfer of the company’s 
seat in European company law”, op. cit., n° 22; P. BEHRENS, “Das Internationale Gesellschaftsrecht nach dem 
Überseering-Urteil des EuGH und den Schlussanträgen zu Inspire Art”, IPRax 2003, p. 205. Voy. aussi utilement 
les conclusions de l’avocat général D. RUIZ-JARABO COLOMER précédant CJUE, Überseering, précité, points 26 
et 37; les conclusions de l’avocat général P. MADURO précédant CJUE, Cartesio, précité, point 28). Pour une 
synthèse de ces critiques, voy. K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen de 
EU en regelgevende competitie op het vlak van vennootschapsrecht, op. cit., pp. 186 à 189. 
2535 Sur le contenu de ces principes, voy. supra, point.  
2536 CJUE, Daily Mail, précité, point 16. 
2537 Ibidem, point 19. 




cas échéant, les modalités d'un transfert du siège, statutaire ou réel, d'une société de droit national, 
d'un Etat membre à l'autre, comme des problèmes qui ne sont pas résolus par les règles sur le droit 
d'établissement, mais qui doivent l'être par des travaux législatifs ou conventionnels lesquels, 
toutefois, n'ont pas encore abouti »2539. 
 
Après avoir constaté la disparité des législations nationales quant aux règles de 
rattachement des sociétés, la Cour jugea finalement que l’ « on ne saurait interpréter les 
articles [49 et 54 TFUE] comme conférant aux sociétés de droit national un droit de 
transférer leur siège de direction et leur administration centrale dans un autre État membre 
tout en gardant leur qualité de sociétés de l'État membre selon la législation duquel elles ont 
été constituées »2540. L’accès même au droit d’établissement étant dénié à Daily Mail, le juge 
européen n’avait donc pas l’obligation d’entrer dans l’examen de l’entrave2541. Cette 
décision fut logiquement interprétée comme validant la théorie du siège réel au regard des 
exigences de la liberté d’établissement2542. En l’absence d’un instrument conventionnel 
spécifique, le droit de l’Union était vu comme ne garantissant aucunement le maintien de la 
personnalité juridique des sociétés à l’occasion du transfert intra-européen de leur siège réel 
ou statutaire2543. Finalement, l’on retint de la décision rendue dans Daily mail qu’elle a 
affirmé « la possibilité, pour l’Etat d’origine d’une société, de conditionner et de restreindre 
son accès au droit d’établissement, en particulier par l’intermédiaire d’exigences relatives à 
l’acquisition et au maintien de la personnalité juridique »2544.  
 
Vingt ans plus tard, la Cour de justice confirma dans Cartesio la solution qu’elle avait déjà 
avancée dans Daily Mail et ce, malgré les recommandations émises par son avocat 
général2545. Ainsi, elle a dit pour droit qu’en l’état du droit de l’Union, «  la question de savoir 
                                                     
2539 Ibidem, point 23. Dans Überseering (point 70), la CJUE fut amenée à préciser la portée de cet enseignement 
en indiquant qu’elle (la Cour) « s'est bornée à constater que la possibilité, pour une société constituée 
conformément à la législation d'un État membre, de transférer son siège, statutaire ou effectif, dans un autre 
État membre sans perdre la personnalité juridique dont elle jouit dans l'ordre juridique de l'État membre de 
constitution et, le cas échéant, les modalités de ce transfert étaient déterminées par la législation nationale 
conformément à laquelle ladite société avait été constituée. Elle en a conclu qu'un État membre avait la 
possibilité d'imposer à une société constituée en vertu de son ordre juridique des restrictions au déplacement 
de son siège effectif hors de son territoire afin qu'elle pût conserver la personnalité juridique dont elle 
bénéficiait en vertu du droit de ce même État » (nous soulignons). 
2540 Ibidem, point 24. 
2541 Voy. cependant CJUE, Daily Mail, précité, point 18. 
2542 G.H. ROTH, Vorgaben der Niederlassungsfreiheit für das Kapitalgesellschaftsrecht, op. cit., pp. 91-92;  P. 
KINDLER, „Niederlassungsfreiheit für Scheinauslandsgesellschaften?“, NJW, 1999, pp. 1993 et sv. 
2543 Voy. aussi K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen de EU en 
regelgevende competitie op het vlak van vennootschapsrecht, op. cit., pp. 176-177, et les références citées. 
2544 T. MASTRULLO, Le droit international des sociétés dans l’espace régional européen, op. cit., p. 204. 
2545 Voy. les conclusions de l’avocat général P. MADURO précédant CJUE, Cartesio, précité, points 25, 27, 28 et 
31. Celui-ci indique notamment qu’ « il est évident que des règles de droit interne qui ne permettent à une 
société de transférer son administration centrale que dans les limites du territoire national traitent les 
situations transnationales de manière moins favorable que les situations purement nationales. En fait, de telles 




si l’article [49 TFUE] s’applique à une société invoquant la liberté fondamentale consacrée 
par cet article (…) constitue une question préalable qui (…) ne peut trouver une réponse que 
dans le droit national applicable. (…) Un Etat membre dispose ainsi de la faculté de définir 
tant le lien de rattachement qui est exigé d’une société pour que celle-ci puisse être 
considérée comme constituée selon le droit national et susceptible, à ce titre, de bénéficier 
du droit d’établissement que celui requis pour maintenir cette qualité ultérieurement »2546. 
Il a, en outre, été jugé que les articles 49 et 54 TFUE (ex-art. 43 CE et 48 CE) « ne s’opposent 
pas à une réglementation d’un Etat membre qui empêche une société constituée en vertu 
du droit national de cet Etat membre de transférer son siège dans un autre Etat membre 
tout en gardant sa qualité de société relevant du droit national de l’Etat membre selon la 
législation duquel elle a été constituée »2547. En rappelant dans Cartesio son attachement à 
la théorie de la fiction de la personnalité morale et sa posture de neutralité à l’égard des 
critères de rattachement2548, la Cour a vigoureusement insisté sur l’importance de distinguer 
la question de l’identification des bénéficiaires de la liberté d’établissement de celle du 
contenu de cette prérogative. En cas de réponse négative à la première de ces questions, la 
Cour de justice se trouve, en effet, automatiquement dispensée d’examiner l’existence 
d’une entrave éventuelle dans la disposition nationale en cause2549. 
 
En définitive, si l’application de la théorie du siège réel est – à tout le moins partiellement – 
amputée sous l’angle du « droit d’entrée », l’arrêt Cartesio a confirmé que celle-ci demeure 
conforme à la liberté d’établissement sur le plan du « droit de sortie »2550. Un Etat membre 
                                                                                                                                                                      
transférer son administration centrale vers l’Italie. Il appert donc que ce que souhaite Cartesio est ‘l’exercice 
effectif d’une activité économique au moyen d’une installation stable dans un autre État membre pour une 
durée indéterminée’. Dans ces circonstances, les règles du traité relatives au droit d’établissement sont 
clairement d’application. (…) Il est, à mon avis, impossible de conclure que les États membres jouissent, en 
l’état actuel du droit communautaire, d’une liberté absolue pour déterminer les conditions de la ‘vie’ et de la 
‘mort’ des sociétés constituées selon leur droit national, sans égard pour les conséquences que cela pourrait 
avoir pour la liberté d’établissement. Si tel devait être le cas, un État membre aurait carte blanche pour 
‘condamner à mort’ une société constituée selon sa loi nationale qui aurait simplement décidé de jouir de sa 
liberté d’établissement ». 
2546  Voy. CJUE, Cartesio, précité, points 109 et 110. 
2547  Voy. le point 124 de l’arrêt Cartesio.  
2548 Voy. le point 104 de l’arrêt Cartesio. 
2549 A la lumière de la jurisprudence plus récente, et singulièrement de l’arrêt Vale, il apparaît toutefois que la 
Cour accepte de faire preuve de souplesse quant à la qualification ratione personae des destinataires de la 
liberté d’établissement. Elle a, en effet, admis qu’une société de droit italien, par ailleurs radiée du registre 
italien des sociétés, se prévalent de la liberté d’établissement afin de se transformer pour adopter une forme 
sociale hongroise, à la faveur d’un transfert transfrontalier de son siège social (voy. CJUE, Vale, précité, point 
19). 
2550 D. PASTEGER, « Arrêt Cartesio : nouvelles précisions sur les modalités de transfert du siège social au regard 
de la liberté d’établissement », J.T., 2009, p. 794 ; A. AUTENNE  et E.-J. NAVEZ, « Cartesio — Les contours 
incertains de la mobilité transfrontalière des sociétés revisités », op. cit., p. 108. Voy. aussi not. L. IDOT, 
« Transfert du siège social sans changement de loi applicable », Europe, février 2009, n° 82, pp. 33-34. Comp. G. 
GODDIN et B. GODDIN, « Arrêt Cartesio : l’étendue de la liberté d’établissement pour les sociétés émigrantes », 
J.D.E., 2009, p. 77 ; M. MENJUCQ, « Les possibilités de transfert de siège social au sein de la Communauté 




adoptant un système de conflit de lois de type réaliste est donc autorisé à subordonner 
l’octroi et le maintien de la personnalité morale des sociétés immatriculées sur son territoire 
aux conditions prévues par sa règle de rattachement, singulièrement à la coïncidence à 
l’intérieur du pays de leur siège statutaire et de leur principal établissement. Comme nous le 
verrons, cette latitude découlant de l’article 54 TFUE n’est toutefois laissée à l’Etat d’origine 
que dans la mesure où le transfert du siège réel intervient sans volonté de changement de la 
loi applicable à la société.  
 
Sous-section 2. L’immigration du siège de direction effective  
 
S’agissant du droit d’entrée, la CJUE s’est largement distanciée de la solution restrictive 
adoptée dans Daily Mail, qui confinait potentiellement les sociétés à l’immobilisme2551. En 
effet, il ressort de la trilogie jurisprudentielle Centros – Überseering – Inspire Art que l’Etat 
membre d’accueil ne peut entraver la mobilité d’une société régulièrement constituée dans 
un autre Etat membre sans porter atteinte à sa liberté d’établissement. Comme nous l’avons 
vu, les entraves potentiellement interdites peuvent prendre la forme d’une disqualification à 
raison du caractère supposément fictif de la société en cause ; elles peuvent porter sur 
l’imposition de formalités de réincorporation ; elles peuvent également découler de 
l’application de certaines normes visant à mettre la société étrangère sur le même pied que 
les sociétés nationales (exigences de capital minimum, formalités d’enregistrement, etc.)2552. 
La lecture des arrêts Centros – Überseering – Inspire Art nous donne ainsi à penser que la 
Cour de justice condamne la pratique d’un Etat membre d’accueil consistant à tirer 
argument de la présence, sur son territoire, du siège de direction effective d’une société 
valablement constituée dans un autre Etat membre pour imposer à celle-ci certaines 
exigences déduites de son propre droit des sociétés2553. Une solution contraire aboutirait, en 
                                                     
2551 Ainsi, revenant sur l’interprétation à donner au point 23 de son arrêt Daily Mail, la CJUE a clarifié les doutes 
ambiants en précisant qu’elle « n'a pas entendu reconnaître aux États membres la faculté de subordonner au 
respect de leur droit national des sociétés l'exercice effectif, sur leur territoire, de la liberté d'établissement par 
des sociétés, légalement constituées dans d'autres États membres, dont ils considèrent qu'elles ont transféré 
leur siège sur ledit territoire. Il ne saurait par conséquent être déduit de l'arrêt Daily Mail que, lorsqu'une 
société constituée conformément à la législation d'un État membre et y jouissant de la personnalité juridique 
exerce sa liberté d'établissement dans un autre État membre, la question de la reconnaissance de sa capacité 
juridique et de sa capacité d'ester en justice dans l'État membre d'établissement ne relève pas des dispositions 
du traité relatives à la liberté d'établissement, quand bien même cette société serait réputée, en application du 
droit de l'État membre d'établissement, avoir transféré son siège effectif dans cet État » (CJUE, Überseering, 
précité, points 72 et 73. Voy. aussi les points 69 à 71 de cet arrêt). 
2552 Ainsi que l’a rappelé T. MASTRULLO, « [la] marge d’intervention [de l’Etat d’accueil] est nulle, même en cas 
d’absence de discrimination : une société qui immigre sur le territoire d’un pays de la Communauté ne peut se 
voir opposer par celui-ci ni le refus de sa capacité juridique (Überseering), ni le refus d’immatriculer la 
succursale par l’intermédiaire de laquelle elle compte s’implanter (Centros), ni l’imposition à cette succursale 
de règles impératives du droit local des sociétés (Inspire Art) » (Le droit international des sociétés dans l’espace 
régional européen, op. cit., p. 217). 
2553 P. WAUTELET, « Quelques réflexions sur la lex societatis dans le code de droit international privé », op. cit., 




quelque sorte, à réserver le bénéfice de la liberté d’établissement aux seules sociétés 
conformes à la législation de l’Etat d’accueil2554. Ainsi conçue, la liberté d’établissement 
suppose la reconnaissance mutuelle de l’équivalence des exigences des législations 
nationales en matière de droit des sociétés2555. L’on rappellera cependant que l’accès à cette 
prérogative garantie par le droit de l’Union est subordonné au maintien préalable de la 
personnalité juridique acquise dans l’Etat membre d’origine où est immatriculée la société et 
où est normalement localisé son siège statutaire. Pour cette raison, il est théoriquement peu 
probable (sous réserve de l’application du renvoi) qu’une société originaire d’un Etat 
retenant la théorie du siège réel puisse bénéficier d’une liberté de mouvement similaire à 
celle dont ont pu jouir les sociétés Centros et Inspire Art. 
 
En dépit de ce qui précède, il convient de ne pas se méprendre sur la portée de cette 
jurisprudence et déduire trop rapidement de l’attitude libérale adoptée par la Cour de 
justice dans la fameuse trilogie (Centros – Überseering – Inspire Art) que l’Etat membre 
d’accueil serait privé de toute marge de manœuvre lors de l’immigration d’une société sur 
son territoire. Ce libéralisme à l’entrée doit, en effet, être circonscrit à un double niveau. 
D’une part, l’Etat membre qui accueille le siège réel d’une société valablement constituée 
dans un autre Etat membre dispose toujours – en principe – du droit de prendre des 
mesures restrictives justifiées par une raison impérieuse d’intérêt général, dans le respect du 
principe de proportionnalité. D’autre part, l’interdiction de principe faite à l’Etat membre 
d’immigration d’ « interférer » avec l’application de la lex societatis de l’Etat membre 
d’origine n’a de valeur que dans les hypothèses où la société migrante ne poursuit pas 
l’ambition de modifier son rattachement à la loi qui la régit. Si, au contraire, le déplacement 
du siège réel s’accompagne de la volonté de se soumettre à le lex societatis de l’Etat 
d’accueil, la société migrante sera bel et bien tenue de se respecter les conditions 
d’attribution de la personnalité morale prévues par les règles matérielles et de conflit de cet 
Etat (en particulier la mise en conformité des statuts, le respect des formalités locales 
d’immatriculation, le respect de la règle de rattachement, etc.). En effet, il n’est désormais 
plus douteux que les Etats membres demeurent libres de définir les conditions qu’ils exigent 
afin de conférer à une société le bénéfice de la personnalité morale et la qualité de société 
locale. 
 
                                                     
2554 H. MUIR WATT, « La liberté d'établissement des sociétés commerciales exerçant une activité 
intracommunautaire », op. cit., p. 180. 
2555 Voy. ainsi la conclusion de C. KERSTING et C.P. SCHINDLER, “The ECJ’s Inspire Art Decision of 30 September 
2003 and its Effects on Practice”, German Law Journal, 2003, p. 1277: “a foreign company is not only to be 
respected as a legal entity having the right to be a party to legal proceedings, but rather has to be respected as 




Section 4. La liberté de déplacement intra-européen du siège social en vue 
d’une transformation transfrontalière 
 
Par contraste avec les hypothèses envisagées jusqu’ici, il convient maintenant de nous 
pencher sur la manière dont la jurisprudence européenne encadre l’opération de 
transformation transfrontalière2556 consistant, pour une société au sens de l’article 54 TFUE, 
à déplacer son siège social d’un Etat membre (dit d’origine) à un autre (dit d’accueil) dans le 
but de se réorganiser sous une forme juridique soumise à la loi de l’Etat membre d’accueil. 
Bien qu’elle incarne l’expression la plus aboutie de la circulation internationale des sociétés, 
cette opération confronte le droit d’établissement à une question existentielle : une société 
soumise à la législation d’un Etat membre peut-elle se prévaloir de la prérogative 
européenne afin d’exiger de conserver le bénéfice de sa personnalité juridique2557 alors 
même qu’elle entend s’émanciper du rattachement à la loi qui la régit pour se couler dans 
une nouvelle enveloppe juridique soumise à la loi d’un autre Etat membre ? Comme nous 
allons le voir, la Cour de justice de l’UE a répondu par l’affirmative à cette question. 
Désormais, il est donc permis d’affirmer sans ambages que la transformation 
transfrontalière des sociétés via le transfert du siège social et l’adoption d’une forme sociale 
de l’Etat d’accueil constitue une modalité d’exercice de la liberté d’établissement. Il en 
découle que les sociétés de droit national répondant aux conditions de l’article 54 TFUE 
bénéficient, en principe, de la même vocation à la mobilité transfrontalière que les sociétés 
de type européen (SE, SCE, GEIE). Fidèle à l’approche casuistique qui caractérise son examen 
du contentieux de l’établissement des sociétés, la CJUE a procédé en deux temps pour 
consacrer le transfert transfrontalier du siège social au sein de l’UE, contraignant l’interprète 
à distinguer, une fois encore, les enseignements relatifs au droit d’émigration de ceux ayant 





                                                     
2556 En tant que telle, la notion de « transformation » n’est pas neuve dans le vocabulaire spécifique au droit 
d’établissement des sociétés. Bien qu’une définition officielle fasse encore défaut, il nous semble qu’au sens 
strict, celle-ci renvoie aux différentes modalités d’exercice de la liberté d’établissement par lesquelles une 
société, au sens de l’article 54 TFUE, opère un déplacement intra-européen de son siège social en vue 
d’adopter une forme juridique relevant du droit d’un autre Etat membre. Elle couvrirait ainsi des techniques de 
réorganisation comme la fusion ou la scission transfrontalière, de même que le transfert transfrontalier du 
siège social. En ce sens nous semble-il, voy. CJUE, 13 décembre 2005, SEVIC Systems AG, aff. C-411/03, Rec., p. 
I-10805, point 19. 
2557 Le maintien de la personnalité morale de la société au cours de ce type d’opération est crucial, puisqu’à 
défaut de continuité de la personnalité, le « transfert » s’analyse, tout au plus, comme une dissolution, suivie 
d’une liquidation de la société, accompagnée de l’apport d’une créance de liquidation à une nouvelle société 




Sous-section 1. L’émigration du siège social 
 
De façon quelque peu surprenante au vu des faits de la cause, c’est l’arrêt Cartesio qui 
donna l’occasion à la Cour de justice d’affirmer que la liberté d’établissement s’oppose à ce 
que l’Etat membre d’origine contraigne une société à se dissoudre et à se liquider lorsque 
celle-ci souhaite transférer son siège social dans un autre Etat membre afin de se 
transformer en une forme de société relevant du droit de l’Etat membre d’accueil2558. Après 
avoir rappelé l’enseignement développé dans Daily Mail, à savoir que l’Etat membre 
d’origine d’une société est libre de conditionner l’octroi et le maintien de son existence 
juridique au respect de la règle de rattachement à laquelle il adhère2559, la CJUE précisa en 
effet que cette latitude – puisée dans l’article 54 TFUE – n’est offerte à l’Etat d’origine que 
dans la mesure où le transfert envisagé ne donne pas lieu à un changement de loi applicable 
réalisé par le biais d’une transformation en société de l’Etat d’accueil : 
 
« 111    (…) un tel cas de transfert du siège d’une société constituée selon le droit d’un État membre 
dans un autre État membre sans changement du droit dont elle relève doit être distingué de celui 
relatif au déplacement d’une société relevant d’un État membre vers un autre État membre avec 
changement du droit national applicable, la société se transformant en une forme de société relevant 
du droit national de l’État membre dans lequel elle se déplace. 
 
112    En effet, dans ce dernier cas, la faculté, évoquée au point 110 du présent arrêt, loin d’impliquer 
une quelconque immunité de la législation nationale en matière de constitution et de dissolution de 
sociétés au regard des règles du traité CE relatives à la liberté d’établissement, ne saurait, en 
particulier, justifier que l’État membre de constitution, en imposant la dissolution et la liquidation de 
cette société, empêche celle-ci de se transformer en une société de droit national de l’autre État 
membre pour autant que ce droit le permette. 
 
113    Un tel obstacle à la transformation effective d’une telle société sans dissolution et liquidation 
préalables en une société de droit national de l’État membre dans lequel celle-ci souhaite se déplacer 
constituerait une restriction à la liberté d’établissement de la société concernée qui, à moins qu’elle 
                                                     
2558 CJUE, 16 décembre 2008, Cartesio Oktató és Szolgáltató bt, aff. C-210/06, Rec., 2008, p. I-9641, points 111 
à 113. Schématiquement, les faits sur lesquels la CJUE était amenée à se prononcer sont les suivants : Cartesio 
est une société de droit hongrois dont le siège social est localisé en Hongrie. Cette société introduit une 
demande devant la juridiction chargée de la tenue du registre des sociétés afin de faire acter le transfert de son 
siège réel (principal établissement) en Italie. Cartesio souhaite cependant rester immatriculée et maintenir son 
siège statutaire en Hongrie afin de demeurer soumise à la loi hongroise. Le droit hongrois ne permettait 
toutefois pas à une société hongroise de déplacer son siège réel à l’étranger en conservant le bénéfice de sa 
personnalité juridique, de telle sorte que l’opération impliquait nécessairement une dissolution suivie d’une 
reconstitution de la société en Italie. En définitive, la juridiction de renvoi s’interrogea sur la question de savoir 
si la liberté d’établissement permet à une société d’exiger de l’Etat membre de constitution la reconnaissance 
de sa qualité de personne morale relevant du droit de cet Etat, alors même qu’elle entend transférer son 
principal établissement dans un autre Etat membre.  




soit justifiée par une raison impérieuse d’intérêt général, est interdite en vertu de l’article 43 
CE »2560. 
 
De prime abord étonnante, la divergence de solutions entre les transferts du siège social 
selon qu’ils impliquent, ou non, un changement de la loi applicable à la personne morale 
procède sans doute de la distinction logique entre l’identification des bénéficiaires de la 
liberté d’établissement et l’étendue des droits conférés2561. En interdisant à l’Etat 
d’émigration de priver d’existence – à travers la sanction de dissolution – une société 
désireuse de s’émanciper du rattachement à la loi qui la régit, la Cour vise à permettre à 
celle-ci de se prévaloir de la liberté d’établissement pour modifier son « statut personnel » à 
la faveur de la transformation transfrontalière postulée. Du même coup, la Cour 
« communautarise »2562 ce type d’opération en l’érigeant au rang de modalité d’exercice du 
droit d’établissement, au nom du principe de libre choix de la lex societatis. L’existence de la 
société ne pouvant être remise en cause au moment où s’effectue la transformation 
transfrontalière, les raisons justifiant l’exclusion du bénéfice de la liberté d’établissement 
disparaissent effectivement. Étant désormais couverte en principe par les articles 49 et 54 
TFUE, la transformation transfrontalière ne peut, sauf raison impérieuse d’intérêt général, 
être entravée dans l’Etat membre d’origine. En outre, il n’y aurait pas, dans cette hypothèse, 
d’atteinte au principe de neutralité énoncé à l’article 54 TFUE puisque l’Etat membre 
d’origine conserve l’autonomie réglementaire lui permettant de déterminer quelles sont les 
sociétés qui relèvent de sa législation2563. A l’issue de l’opération, l’Etat membre d’origine 
peut, en effet, librement tirer les conséquences de la rupture du lien de rattachement avec 
la société émigrante en lui déniant le bénéfice de sa « nationalité » originelle et en 
considérant que celle-ci a cessé de relever de son droit2564. 
                                                     
2560 Nous soulignons. 
2561 Sur cette distinction, voy. S. FRANCQ, note sous CJUE, Cartesio, op. cit, pp. 686-691 ; T. MASTRULLO, op. 
cit., pp. 208-210 ; Comp. M.MENJUCQ, « Les possibilités de transfert de siège social au sein de la Communauté 
européenne », J.C.P. G., 2009, II, 10027, pp. 37 à 42 ; D. PASTEGER, « Arrêt Cartesio : nouvelles précisions sur 
les modalités de transfert du siège social au regard de la liberté d’établissement », J.T., 2009, p. 794. 
2562 M. MENJUCQ, « Les possibilités de transfert de siège social au sein de la Communauté européenne », op. 
cit., p. 40. 
2563 S. FRANCQ, note sous CJUE, Cartesio, op. cit., p. 690. Voy. aussi B. LECOURT, « La dématérialisation du siège 
social en droit communautaire : de l’arrêt Daily Mail à l’arrêt Cartesio », in La dématérialisation de l’entreprise, 
Paris, L’Harmattan, 2010, p. 130 : « dès lors que le transfert de siège provoque le changement du rattachement 
étatique de la société et de sa loi d’origine, la solution retenue dans l’arrêt Daily Mail ne se justifie plus puisque 
la loi d’origine s’éclipse devant la loi du nouveau siège statutaire. Dans cette hypothèse, la société ne remet pas 
en cause le critère de rattachement consacré par la législation sous l’empire de laquelle elle a été constituée 
car elle n’a aucunement l’intention de cumuler le bénéfice de la législation de l’Etat d’origine avec celui de la 
liberté de fixer son siège réel dans un autre Etat ». 
2564 S. FRANCQ, note sous CJUE, Cartesio, op. cit., p. 690. Voy. aussi les conclusions de l’avocat général J. 
KOKOTT précédant CJUE, 29 novembre 2011, National Grid Indus, aff. C-371/10, non encore publiée, point 35: 
« l’État de sortie est en principe tenu, au regard du droit de l’Union, d’autoriser l’émigration de la société 
constituée en vertu de son droit. Il dispose uniquement du pouvoir de décider s’il autorise la société à 




Il découle de ce qui précède que les Etats membres ne peuvent, sauf dérogation dument 
justifiée, entraver la transformation d’une société de droit national en une forme juridique 
d’un autre Etat membre, ce pour autant que le droit de l’Etat d’accueil autorise une telle 
opération. Sous l’angle du droit d’émigration, l’injonction de la Cour conduit concrètement 
les Etats membres à devoir accepter la validité du principe de la transformation 
transfrontalière des sociétés – comme l’a fait le législateur belge via l’article 112 Codip –, et 
à adopter une disposition matérielle assurant la continuité de la personnalité juridique d’une 
société désireuse de procéder à un transfert intra-européen de son siège social2565. Sous 
l’angle du droit d’immigration, l’arrêt Cartesio laisse subsister une hésitation2566 entourant la 
marge de manœuvre dont dispose l’Etat d’accueil du nouveau siège social2567, laquelle fut 
ultérieurement clarifiée par l’arrêt VALE Építési que nous examinerons au point suivant. Il 
ressortait néanmoins déjà de Cartesio qu’en sa qualité de « nouvel Etat d’origine », l’Etat 
membre d’immigration demeure libre d’imposer à la société immigrante de se conformer à 
ses propres règles de constitution, dès lors que celle-ci souhaite se placer sous l’égide de sa 
lex societatis. Un Etat membre adoptant la théorie du siège réel serait donc tout à fait en 
droit de subordonner la validité de la transformation au déplacement concomitant, sur son 
territoire, du siège réel de la société. Au-delà, il semblait fort logique2568 qu’à l’occasion 
d’une telle opération, le régime général des entraves trouve à s’appliquer au traitement qui 
lui est réservé dans l’Etat d’accueil2569.  
 
A travers la décision rendue dans l’arrêt Cartesio, la CJUE a finalement fait un pas 
supplémentaire important en faveur de l’affirmation du droit pour les sociétés à quitter 
volontairement leur territoire d’origine pour soumettre leur statut à la loi d’un autre Etat 
membre. En conférant une portée dynamique au principe du libre choix de la lex societatis, 
le juge de l’Union ouvre également la voie à la concrétisation, au profit des personnes 
                                                     
2565 S. FRANCQ, note sous CJUE, Cartesio, op. cit., pp. 690-691 : « pour l’Etat membre de constitution, il est 
probable que l’arrêt n’emporte pas de conséquence au niveau de ses règles de rattachement, mais influence 
uniquement ses règles matérielles (voire ses règles matérielles de droit international privé). (…) Ainsi l’Etat de 
constitution devrait-il insérer une disposition matérielle relative au maintien de la personnalité juridique 
durant l’opération de transfert, inspirée probablement des dispositions relatives au transfert de siège se 
trouvant dans les règlements relatifs au GEIE, à la SE et à la SCE ». 
2566 Voy. not. Commission européenne, DG Marché intérieur et Services, rapport du Groupe de réflexion sur le 
futur du droit européen des sociétés, 2011, pp. 17-19, spéc. p. 18. 
2567 CJUE, Cartesio, précité, point 112. 
2568 A l’appui de cette conviction, voy. not. CJUE, 13 décembre 2005, SEVIC Systems AG, Aff. C-411/03, Rec., p. I-
10805, point 19: « les opérations de fusions transfrontalières, à l’instar des autres opérations de 
transformation de sociétés, répondent aux nécessités de coopération et de regroupement entre sociétés 
établies dans des États membres différents. Elles constituent des modalités particulières d’exercice de la liberté 
d’établissement, importantes pour le bon fonctionnement du marché intérieur, et relèvent donc des activités 
économiques pour lesquelles les États membres sont tenus au respect de la liberté d’établissement prévue à 
l’article 43 CE ». 
2569 E.-J. NAVEZ et B. GODDIN, « L’évolution du principe de liberté d’établissement dans l’espace européen et 
ses influences sur le DIP belge des personnes morales », in Droit des sociétés. Millésime 2011, Bruxelles, Larcier, 




morales, de l’article 2, § 2 du quatrième protocole additionnel à la CEDH2570, selon lequel 
« toute personne est libre de quitter n'importe quel pays, y compris le sien ». Pour autant, 
au-delà des incertitudes évoquées ci-avant, Cartesio n’a pas levé toute ambiguïté à l’égard 
des modalités particulières selon lesquelles peut s’exercer l’émigration des sociétés. Il en est 
notamment ainsi de l’hypothèse où une société originaire de l’Etat membre A transférerait 
son siège statutaire dans l’Etat membre B adepte de la théorie de l’incorporation, en se 
coulant en une forme juridique de cet Etat, mais sans toutefois déplacer son siège réel qui 
demeurerait, par conséquent, localisé dans l’Etat membre A. Si l’on a pu avancer qu’un 
simple transfert intra-européen du siège statutaire sans émigration effective ne mériterait 
pas la protection du droit de l’UE2571, il nous semble pourtant que cette hypothèse puisse 
être couverte par la liberté d’établissement2572, sur la base des enseignements des arrêts 
Centros, Überseering et Inspire Art2573. A cette fin, il est toutefois indispensable que la règle 
de rattachement à la loi de l’Etat B n’exige pas la coïncidence sur son territoire du siège 
statutaire et du siège réel. Dans l’Etat membre A, la présence du siège de direction effective 
sur le territoire national devrait logiquement être appréhendé comme l’exercice du droit 
d’établissement secondaire, ce qui impliquera, le cas échéant, le respect par la société des 
formalités afférentes à l’ouverture d’une succursale2574. 
 
Sous-section 2. L’immigration du siège social 
 
A la suite de Cartesio, on a pu affirmer que l’opération de transfert transfrontalier du siège 
social accompagnée du changement de lex societatis se trouvait désormais 
« communautarisée ». La portée exacte de cet enseignement était toutefois incertaine sous 
l’angle du droit d’immigration, parce qu’il pouvait être interprété comme autorisant un Etat 
membre d’accueil à s’opposer, d’une manière discrétionnaire, à la transformation 
transfrontalière d’une société de droit étranger en une société soumise au droit local2575. 
Une nouvelle décision était donc attendue, qui permettrait à la Cour de justice de préciser, 
du point de vue du droit d’entrée cette fois, si une société soumise à la législation d’un Etat 
                                                     
2570 Protocole n° 4 à la Convention de sauvegarde des Droits de l'Homme et des Libertés fondamentales, 
reconnaissant certains droits et libertés autres que ceux figurant déjà dans la Convention et dans le premier 
Protocole additionnel à la Convention, tel qu'amendé par le Protocole n° 11, 16 septembre 1963. 
2571 G.H. ROTH, Vorgaben der Niederlassungsfreiheit für das Kapitalgesellschaftsrecht, op. cit., p. 101. 
2572 Dans le même sens, voy. K. MARESCEAU, « De Grensoverschrijdende omzetting van vennootschappen 
binnen de Europese Unie na de arresten Cartesio en Vale », op. cit., n° 37. 
2573 Pour rappel, ces arrêts ont confirmé qu’une société disposant d’une personnalité juridique valablement 
acquise au regard de la loi d’un Etat membre ne pourrait se voir imposer des dispositions restrictives par un 
autre Etat membre où serait localisé son siège de direction effective. 
2574 Il reste qu’en pratique, l’Etat A pourrait considérer – en contrariété, selon nous, avec les enseignements 
développés dans Überseering – que l’activité économique exercée sur son territoire l’est pas une société de 
droit commun, à savoir une forme d’association sans personnalité juridique.  
2575 Voy., à propos des divergences d’interprétation qu’appelait le point 112 de l’arrêt Cartesio, K. MARESCEAU, 
« De Grensoverschrijdende omzetting van vennootschappen binnen de Europese Unie na de arresten Cartesio 




membre doit être autorisée, tout en conservant le bénéfice de sa personnalité juridique, à 
s’émanciper du rattachement à la loi qui la régit en déplaçant son siège social dans un autre 
État membre pour y adopter une forme sociale locale, soumise à la loi de l’État membre 
d’accueil. En d’autres termes, il importait de savoir si – et dans quelle mesure – une telle 
opération, constitutive d’une transformation transfrontalière, peut être comprise dans les 
modalités particulières d’exercice de la liberté d’établissement. La clarification souhaitée fut 
apportée dans l’arrêt VALE Építési, rendu le 12 juillet 20122576. Comme on pouvait s’y 
attendre, la juridiction européenne a répondu par l’affirmative à cette question, confirmant 
ainsi la jurisprudence Sevic2577 et les promesses de l’arrêt Cartesio2578. Il en découle que le 
régime général des entraves trouve bel et bien à s’appliquer aux dispositions relevant de la 
loi de l’Etat d’accueil, lequel demeure cependant libre de déterminer les règles de droit 
matériel et de droit international privé devant être respectées par les sociétés immigrantes 
désireuses d’adopter une forme sociétaire locale2579. A cet égard, la Cour de justice a 
considéré que la législation d’un Etat membre qui autorise les transformations internes tout 
en interdisant, de manière générale, la transformation d’une société d’un autre État 
membre en société de droit national, contient une restriction prohibée à la liberté 
d’établissement. Dans la mesure où, en pratique, tous les États européens organisent la 
possibilité d’une transformation de la forme sociétaire en droit interne, on peut en déduire 
que la transformation intra-européenne des personnes morales au moyen d’un transfert 
transfrontalier du siège social est une opération désormais couverte sans ambiguïté par la 
liberté d’établissement. En l’état actuel du droit de l’UE, il reste que la mise en œuvre 
                                                     
2576 CJUE, 12 juillet 2012, VALE Építési, aff. C-378/10, non encore publiée. Schématiquement, les faits sur 
lesquels la CJUE était amenée à se prononcer sont les suivants : La société VALE Costruzioni Srl, une société à 
responsabilité limitée de droit italien fut radiée, à sa demande, du registre italien des sociétés car elle 
souhaitait transférer son siège social et son activité en Hongrie, et cesser son activité en Italie. Neuf mois plus 
tard, le directeur de VALE ainsi qu’une autre personne physique ont adopté, à Rome, les statuts de VALE Építési 
kft, une société de droit hongrois, en vue d’une inscription au registre des sociétés en Hongrie. Le représentant 
de VALE Építési a ensuite saisi le tribunal de commerce de Budapest d’une demande d’inscription de cette 
société au registre des sociétés hongrois, en précisant que VALE Costruzioni était le prédécesseur en droit de 
VALE Építési. Cette demande fut rejetée en première et en deuxième instance, au motif qu’une société 
constituée et enregistrée en Italie ne peut pas, en vertu du droit des sociétés hongrois, transférer son siège 
social en Hongrie, ni s’y faire enregistrer sous la forme demandée. Il n’est, en effet, pas possible de mentionner  
en tant que prédécesseur en droit une société qui n’est pas hongroise. Saisie du litige, la Cour de cassation 
hongroise exprima une hésitation, au vu de la jurisprudence Cartesio et saisit donc la CJUE afin de savoir, en 
substance, si les articles 49 et 54 T.F.U.E. s’opposent à une réglementation nationale qui, tout en prévoyant 
pour les sociétés de droit interne la faculté de se transformer ne permet pas la transformation d’une société 
relevant du droit d’un autre État membre en société de droit national au moyen de la (re)constitution de cette 
dernière. 
2577 CJUE, 13 décembre 2005, aff. C-411/03, Sevic System, Rec. p. I-10805, point 19. 
2578 Voy. l’arrêt Cartesio, précité, point 112. 
2579 Voy. l’arrêt VALE, précité, point 51. Par conséquent, en présence d’un État d’accueil retenant la théorie du 
siège réel, la société immigrante sera tenue de faire coïncider, sur le territoire de cet État, son siège statutaire 
et son siège de direction effective. Dans le même sens, voy. J. VERMEYLEN, « Arrêt ‘VALE Építési’ : la mobilité 
transfrontalière du siège statutaire est-elle un droit ? », J.D.E., 2012, p. 278 ; J. L. HANSEN, « The Vale Decision 




concrète de cette prérogative relève de la compétence des législateurs nationaux, ce qui 
n’est pas sans soulever d’importantes difficultés pratiques, compte tenu de la réticence de 
nombre d’entre eux à élaborer un régime juridique ad hoc pour cette opération. Point 
d’orgue – certes temporaire – d’une saga jurisprudentielle, l’arrêt Vale appelle de plus 
amples commentaires2580. 
 
A. La particularité de l’arrêt Vale sous l’angle de la détermination du champ 
d’application personnel du droit d’établissement 
 
Au vu des faits de la cause, l’on pourrait, de prime abord, s’étonner que la Cour de justice ait 
considéré recevable le renvoi préjudiciel, dans la mesure où l’opération projetée par VALE 
Építési concernait une société de droit italien ayant, très probablement, perdu sa 
personnalité juridique du fait de sa radiation du registre des sociétés italiens, préalablement 
à la transformation proprement dite2581. Dans ces conditions, la question posée par la 
juridiction de renvoi serait hypothétique et susceptible d’entrainer l’irrecevabilité des 
questions posées. D’autre part, l’applicabilité de la liberté d’établissement à une situation 
telle que celle rencontrée dans le cas d’espèce peut également surprendre, dans la mesure 
où la validité du rattachement d’une société à la loi d’un Etat membre est, en principe, un 
préalable au bénéfice de la liberté d’établissement. En effet, si,  par « assimilation » aux 
personnes physiques, l’article 54 TFUE étend et modalise la liberté d’établissement au profit 
des groupements poursuivant un but lucratif, les sociétés ne peuvent en bénéficier que si 
elles respectent une double exigence prescrite par cette disposition, à savoir celle de la 
légalité et celle de l’appartenance. Dans Vale, la Cour de justice a conféré une portée très 
libérale à ses enseignements antérieurs consacrés à la détermination du champ d’application 
personnel de la liberté d’établissement, ce qui ne manque pas d’étonner. En se repliant 
derrière le principe de la répartition des compétences entre les juridictions nationales et la 
juridiction européenne2582, la Cour a pu qualifier l’opération en cause de « transformation 
transfrontalière », sans tenir compte du fait qu’une période de plus de 11 mois séparait la 
radiation de VALE du registre des sociétés italien et la demande d’enregistrement de VALE 
Építési au registre des société hongrois ! Il découle pourtant explicitement de l’article 54, al. 
2 T.F.U.E. que les groupements dépourvus de personnalité morale – et donc, a fortiori, de 
rattachement national valable – ne peuvent se prévaloir de la liberté d’établissement 
                                                     
2580  
2581 Dans le même sens, S. FRANCQ, obs. sous CJUE, 12 juillet 2012, Vale, aff. C-378/10, J.D.I. (Clunet), 2013, 
chron. 4, pp. 622 et 624.  
2582 La Cour indique ainsi qu’il ne lui appartient pas de vérifier l’exactitude du cadre réglementaire et factuel 
défini, sous sa seule responsabilité, par le juge national, dès lors que celui-ci bénéficie d’une présomption de 




garantie par cette disposition2583. Sans doute faut-il voir là une simple « bizarrerie » à mettre 
sur le compte de la volonté de la Cour de répondre à la question qui lui était posée et d’ainsi 
poursuivre l’édification prétorienne du droit à la circulation des sociétés au sein de l’UE. 
 
B. L’extension du champ d’application matériel du droit d’établissement à la 
transformation transfrontalière opérée via un transfert du siège social 
 
Après avoir rappelé, suivant une formule désormais classique, qu’ « un État membre dispose 
(…) de la faculté de définir tant le lien de rattachement qui est exigé d’une société pour que 
celle-ci puisse être considérée comme constituée selon son droit national et susceptible, à ce 
titre, de bénéficier du droit d’établissement, que celui requis pour maintenir cette qualité 
ultérieurement »2584, la juridiction européenne a confirmé l’enseignement des arrêts Sevic 
Systems et Cartesio selon lequel, ratione materiae, les opérations de transformation de 
sociétés relèvent, en principe, des activités économiques pour lesquelles les Etats membres 
sont tenus au respect de la liberté d’établissement2585. Du même coup, la Cour a levé 
l’incertitude entourant de la portée de son obiter dictum contenu au point 112 de l’arrêt 
Cartesio qui avait, certes, consacré le transfert transfrontalier du siège social sous l’angle du 
droit d’émigration, tout en semblant y poser une réserve, à savoir le fait que la législation du 
pays d’immigration permette l’opération. Au vrai, cette expression était seulement destinée 
à rappeler – d’une manière peu opportune – le principe de la fiction, en vertu duquel une 
société n’a d’existence qu’à travers la législation qui « permet » sa constitution, et 
moyennant le respect des conditions que celle-ci détermine2586. Il n’en reste pas moins que 
                                                     
2583 Dans le même sens, voy. J.-M. BISCHOFF, « Article 58 », in Traité instituant la CEE. Commentaire article par 
article, Paris, Economica, 1992, p. 307, n° 10. Comp. les conclusions de l’avocat général N. JÄÄSKINEN 
précédant l’arrêt VALE, présentées le 15 décembre 2011, point 48, qui énonce que « quand bien même cette 
entité aurait perdu sa personnalité morale selon le droit italien et son successeur ne l’aurait pas encore acquise 
selon le droit hongrois, VALE Építési ou ses associés devraient pouvoir invoquer la liberté d’établissement en 
Hongrie en vue d’y continuer une activité économique, telle que définie dans les statuts de la société rad iée et 
dans les statuts de celle en formation ». Contrairement à ce prescrit l’article 54 T.F.U.E., l’avocat général 
adopte une position excessivement libérale, en indiquant qu’ « aux fins de l’application des dispositions du 
droit de l’Union sur la liberté d’établissement, les réalités de la vie économique pratique devraient avoir 
davantage de poids que les aspects théoriques du droit des personnes morales » ; ces derniers étant ramenés 
au rang de « débats métaphysiques » (voy. les conclusions précitées, point 46). Comme l’a justement relevé S. 
FRANCQ, « la question peut être réglée en considérant qu’est en cause la liberté des personnes physiques 
souhaitant créer une société de droit hongrois, mais il s’agit alors, non pas de la liberté d’établissement d’une 
société existante, souhaitant se transformer en une société relevant du droit d’un autre Etat membre, mais de 
la liberté d’une personne physique souhaitant créer une (nouvelle) société sur le territoire d’un autre Etat 
membre. Autrement dit, considérer le particulier comme titulaire du droit d’établissement écarte la possibilité 
d’une continuité entre les personne morales, pourtant sollicitée en l’occurrence » (obs. sous CJUE, 12 juillet 
2012, Vale, aff. C-378/10, J.D.I. (Clunet), 2013, chron. 4, p. 625). 
2584 Voy. CJUE, VALE, précité, point 29 ; CJUE, National Grid Indus, précité, point 26 ; CJUE, Cartesio, précité, 
point 110. 
2585 Voy. CJUE, VALE, précité, point 24 ; CJUE, Sevic Systems, précité, point 19 ; CJUE, Cartesio, précité, point 
112. 




la loi d’un Etat membre qui prévoit une procédure de transformation interne sans autoriser 
la transformation d’une société « étrangère » en société locale voit désormais sa conformité 
au droit de l’UE analysée à la lumière des articles 49 et 54 T.F.U.E2587.  
 
C. L’interdiction des restrictions à la transformation transfrontalière 
 
D’emblée, la Cour de justice a indiqué qu’en organisant une procédure de transformation au 
bénéfice exclusif des sociétés de droit hongrois, et en déniant une telle possibilité aux 
sociétés régies par un droit étranger, la législation hongroise instaure une différence de 
traitement selon la nature interne ou transfrontalière de la transformation, laquelle est 
susceptible de décourager les sociétés dont le siège social est situé dans un autre Etat 
membre d’exercer leur liberté de s’établir en Hongrie2588. Le raisonnement suivi par la Cour 
dans cette affaire n’était pas sans rappeler celui qui fut développé dans Sevic Systems à 
l’égard de la fusion transfrontalière : « dans la mesure où, en application des règles 
nationales, le recours à un tel moyen de transformation des sociétés n'est pas possible dès 
lors que l'une de celles-ci a son siège dans un État membre autre que la République fédérale 
d'Allemagne, le droit allemand instaure une différence de traitement entre sociétés selon la 
nature interne ou transfrontalière de la fusion, qui est de nature à les dissuader d'exercer la 
liberté d'établissement consacrée par le traité »2589. En dépit de la présence d’une restriction 
de principe, la Cour est normalement susceptible d’admettre que certaines limitations soient 
apportées à la liberté d’établissement des sociétés, à condition (i) qu’elles s’appliquent de 
manière non discriminatoire, (ii) qu’elles soient justifiées par des raisons impérieuses 
d'intérêt général, (iii) qu’elles soient propres à garantir la réalisation de l'objectif qu'elles 
poursuivent et (iv) qu’elles n’aillent pas aller au-delà de ce qui est nécessaire pour 
l'atteindre »2590. Comme l’a rappelé la haute juridiction dans VALE, les raisons impérieuses 
d’intérêt général peuvent consister en la protection des intérêts des créanciers, des associés 
minoritaires et des salariés2591, ainsi que la préservation de l’efficacité des contrôles fiscaux 
et de la loyauté des transactions commerciales2592. En l’espèce, la restriction contenue dans 
la législation hongroise ne pouvait cependant être justifiée, dès lors que celle-ci refusait, 
d’une manière générale, les transformations transfrontalières. 
                                                     
2587 Dans le même sens, voy. les conclusions de l’avocat général N. JÄÄSKINEN précédant l’arrêt VALE, 
précitées, point 68, qui énonce que « la reconstitution transfrontalière d’une société, alliée à un changement 
de droit applicable, constitue ainsi une modalité particulière d’exercice de la liberté d’établissement 
comparable à des opérations de fusion transfrontalière. Une telle reconstitution relève donc des activités 
économiques pour lesquelles les États membres sont tenus au respect de la liberté d’établissement prévue à 
l’article 49 TFUE ». 
2588 Voy. l’arrêt VALE, précité, point 36. 
2589 Voy. l’arrêt Sevic Systems, précité, point 22. 
2590 Voy. l’arrêt Centros, précité, point 34 ; l’arrêt Inspire Art, précité, point 133. 
2591 Voy. l’arrêt Überseering, précité, points 92. 
2592 Voy. l’arrêt VALE, précité, point 39 ; l’arrêt Sevic Systems, précité, points 28 et 29 ; l’arrêt Inspire Art, 




D. La mise en œuvre du droit à la transformation transfrontalière dans l’Etat membre 
d’accueil 
 
Dans la mesure où le droit européen dérivé ne contient pas, à l’heure actuelle, de 
réglementation spécifique consacrée au transfert transfrontalier du siège social des sociétés, 
la Cour de justice a rappelé que la mise en œuvre de cette prérogative ne peut intervenir 
qu’en appliquant consécutivement la législation des deux Etats membres concernés2593, pour 
autant toutefois que les dispositions nationales concernées ne heurtent pas la liberté 
d’établissement garantie par le droit de l’UE2594. Pour rappel, l’une des principales 
implications de cette liberté est le droit de bénéficier d’une égalité de traitement dans l’Etat 
membre d’accueil, par rapport aux sociétés locales. Afin de se conformer à cette exigence, 
l’Etat d’accueil est tenu d’organiser la transformation d’une société de droit étranger en une 
société locale en respectant les principes d’équivalence et d’effectivité qui encadrent 
traditionnellement l’autonomie procédurale dont jouissent les Etats membres en cette 
matière2595. D’après le premier d’entre eux, un Etat membre ne peut traiter les 
transformations transfrontalières d’une manière moins favorable que les opérations 
similaires de nature interne2596. Corrélativement, le principe d’équivalence autorise 
également un Etat membre à imposer à une société candidate à la transformation 
transfrontalière les mêmes exigences que celles qui sont prévues pour les transformations 
internes, notamment en matière de continuité juridique et économique. En vertu du 
principe d’effectivité, la législation de l’Etat membre d’accueil ne peut aboutir à rendre 
pratiquement impossible ou excessivement difficile le droit à la transformation 
transfrontalière. Il résulte notamment de ce principe que dans le cadre de la procédure 
d’enregistrement au registre des sociétés, l’Etat d’accueil sera contraint de tenir compte des 
documents sociaux émanant des autorités de l’Etat membre d’origine2597. Ceux-ci sont, en 
effet, les seuls à même de permettre à la société concernée de démontrer que les conditions 
auxquelles l’émigration est soumise dans l’Etat d’origine ont été respectées, et que sa 
personnalité juridique se trouve maintenue2598. « L’effectivité impose, par conséquent, de 
mettre à la charge des autorités de l’Etat d’accueil une obligation de ‘reconnaissance 
mutuelle’ des documents établis par les autorités de l’Etat d’origine » afin de « permettre à 
                                                     
2593 Voy. l’arrêt VALE, précité, points 43 et 49. 
2594 Voy. l’arrêt VALE, précité, point 47. 
2595 Comme l’a justement relevé S. FRANCQ, l’invocation de ces principes n’était cependant nullement 
nécessaire, dès lors qu’un simple examen fondé sur le régime de l’entrave eut mené au même résultat (obs. 
sous CJUE, 12 juillet 2012, Vale, aff. C-378/10, J.D.I. (Clunet), 2013, chron. 4, p. 630). 
2596 A titre d’exemple, la Cour a rappelé que le refus par les autorités d’un État membre de mentionner, dans le 
registre des sociétés, la société de l’État membre d’origine en tant que «prédécesseur en droit» de la société 
transformée n’est pas compatible avec le principe d’équivalence s’il est procédé à l’inscription d’une telle 
mention de la société prédécesseur à l’occasion des transformations internes (voy. l’arrêt VALE, précité, point 
56). 
2597 Voy. l’arrêt VALE, précité, point 61. 




la société de faire la preuve de son identité juridique d’origine et, en particulier, de sa 
personnalité juridique »2599.  
 
Dans la pratique, une transformation transfrontalière réalisée par le biais d’un transfert 
intra-européen du siège social donnera concrètement lieu à une (espèce de) constitution de 
société2600, conformément au droit de l’Etat membre d’accueil2601. En l’absence de régime 
juridique ad hoc en droit hongrois, il était donc permis de s’interroger sur la réglementation 
à respecter dans cet Etat : doit-on, concrètement, calquer la procédure de transformation 
transfrontalière sur celle qui est prévue pour la constitution d’une société nouvelle, ou 
plutôt sur celle qui s’applique à la transformation interne des sociétés ? Dans VALE, la Cour 
de justice semble s’être prononcée en faveur de l’application des dispositions relatives à la 
transformation interne2602. A cet égard, l’avocat général N. JÄÄSKINEN a pu indiquer qu’il 
incombe à la société immigrante « de satisfaire à l’ensemble des conditions que la législation 
nationale impose à une société à responsabilité limitée en ce qui concerne, par exemple, le 
capital social, les associés et le contenu des statuts. De surcroît, l’État membre d’accueil peut 
exiger, pour pouvoir vérifier le transfert des actifs et des passifs à la nouvelle société, une 
continuité comptable entre les sociétés et requérir que le bilan d’ouverture de la société à 
constituer corresponde au bilan de clôture de la société prédécesseur ». En outre, « ledit 
État membre peut demander que les actifs et les passifs de la société soient recensés et 
vérifiés par un réviseur afin de s’assurer du respect des règles relatives au capital social »2603. 
En définitive, il apparaît donc que la liberté d’établissement ne s’oppose pas – sous réserve 
du respect des principes d’équivalence et d’effectivité – à ce que l’Etat membre d’accueil ou 
d’immigration détermine librement les règles devant être respectées – tant sous l’angle du 
droit matériel que du droit international privé – par une société désireuse d’adopter une 
forme sociétaire soumise à la législation locale2604. L’on peut donc s’attendre à voir 
apparaître dans la législation des Etats membres un régime juridique de la transformation 
transfrontalière qui, sous l’angle du droit d’immigration, devrait prendre une forme hybride 
issue du croisement entre les dispositions protectrices traditionnellement attachées à la 
constitution d’une société à responsabilité limitée, et les exigences du droit de l’UE, en 
                                                     
2599 M. HO-DAC, « Un pas supplémentaire en faveur de la mobilité européenne des sociétés : le droit au 
transfert de siège social avec changement de droit applicable », R.A.E. – L.E.A., 2012/3, p. 659. 
2600 En ce sens, voy. aussi les conclusions de l’avocat général N. JÄÄSKINEN précédant l’arrêt VALE, précité, 
point 34, où l’opération est qualifiée de «reconstitution transfrontalière d’une société». 
2601 Voy. l’arrêt VALE, précité, point 51. Une ambiguïté résulte cependant du fait que l’opération projetée se 
distingue de la constitution ex nihilo d’une nouvelle société, compte tenu de la continuité juridique et 
économique qui la caractérise nécessairement. 
2602 Voy. l’arrêt VALE, précité, point 52. 
2603 Voy. les conclusions de l’avocat général N. JÄÄSKINEN précédant l’arrêt VALE, précitées, point 75. 
2604 Voy. l’arrêt VALE, précité, point 51. Dans le même sens, voy. J. L. HANSEN, « The Vale Decision and the 
Court’s Case Law on the Nationality of Companies », op. cit., p. 10; K. MARESCEAU, « De Grensoverschrijdende 





termes d’équivalence et d’effectivité, qui imposent de tenir compte de certaines formalités 
accomplies dans l’Etat membre d’origine. 
 
Section 5. L’impact de la jurisprudence européenne sur les solutions du droit 
international privé belge  
 
Comme nous l’avons vu dans la première partie de cette étude, la Belgique fut l’un des 
premiers pays du monde à consacrer la théorie du siège réel dans sa législation interne2605. A 
l’heure actuelle, les articles 110 et 111 du Code de droit international privé traduisent 
encore cette approche réaliste du rattachement des sociétés et ce, d’une manière 
particulièrement radicale, puisque la loi de l’Etat sur le territoire duquel est localisé leur 
établissement principal est appelée à régir tous les aspects de leur « statut personnel »2606. 
Dans ce contexte, il nous semble opportun de se pencher sur la question de savoir si, et dans 
quelle mesure, l’interprétation de la liberté d’établissement développée par la CJUE altère la 
portée des solutions prévues par le Code de droit international privé belge. A cet égard, il 
apparaît d’emblée que l’article 2 Codip a anticipé les risques de contradiction éventuels en 
énonçant expressément que les règles du Code de DIP ont vocation à s’appliquer « sous 
réserve de l’application des traités internationaux, du droit de l’Union européenne ou de 
dispositions contenues dans des lois particulières ».  
 
Comme l’ont récemment confirmé les arrêts Cartesio, National Grid Indus et Vale rendus par 
la CJUE, la théorie du siège réel n’est toutefois pas, en tant que telle, contraire à la liberté 
d’établissement garantie par les articles 49 et 54 TFUE. Néanmoins, sa portée est aujourd’hui 
limitée – ou amputée2607 – dans certaines situations qu’il nous appartient d’identifier 
précisément. Conformément aux distinctions établies dans les sections précédentes, qui 
reflètent la grille de lecture suivie par la CJUE, il convient d’examiner successivement la 
situation du transfert isolé du siège de direction effective, non accompagné d’un 
changement de la loi applicable à la société, et celle du transfert de siège social motivé par la 
volonté de modifier la lex societatis, c’est-à-dire de procéder à une transformation en une 






                                                     
2605 Voy. supra, point. 
2606 Voy. supra, point. 
2607 V. SIMONART, « L’application du droit belge aux sociétés constituées dans un autre Etat de la Communauté 




Sous-section 1. Le transfert intra-européen de l’établissement principal, non 
accompagné d’une modification de la lex societatis 
 
A. Le contentieux de l’immigration 
 
Lorsqu’une société valablement constituée selon le droit d’un Etat membre de l’UE transfère 
– ou localise ab initio – en Belgique son établissement principal sans volonté de se 
transformer en une forme de société belge, les règles de droit international privé belge se 
trouveront partiellement inapplicables, dès lors qu’un tel déplacement n’altère pas la 
régularité du rattachement de la société à son Etat membre d’origine. D’une part, le principe 
de reconnaissance mutuelle consacré par la CJUE dans Überseering interdit de subordonner 
celle-ci à la localisation « à l’étranger » de l’établissement principal d’une société2608. 
L’article 58, al. 1er C. soc. ne peut donc plus être appliqué littéralement : seule devrait être 
prise en compte la régularité de l’acquisition de la personnalité juridique à l’étranger et son 
maintien ultérieur par l’Etat membre de constitution. L’établissement principal, quoique 
localisé en Belgique, devra être appréhendé de la même manière qu’une succursale (le cas 
échéant irrégulière) et, à ce titre, sera soumis aux obligations de publicité et aux sanctions 
prévues par le Code des sociétés en application de la onzième directive 89/666/CEE. A cet 
égard, il apparaît qu’en punissant d’une amende pénale les préposés à la gestion d’une 
succursale belge d’une société étrangère qui contreviennent aux obligations de publication 
et d’information visées aux articles 81, 82, 83, 1° et 84 à 87 C. soc., l’article 91 de ce Code 
organise une sanction « appropriée », au sens de l’article 12 de la onzième directive2609. Il en 
va sans doute différemment de la sanction énoncée à l’article 58, al. 2 C. soc., qui prévoit 
l’irrecevabilité des actions en justice intentées par une société étrangère n’ayant pas réalisé 
le dépôt de son acte constitutif, conformément aux articles 81, 82 et 88 C. soc.2610 Cette 
sanction nous semble, en effet, disproportionnée et contraire aux principes de la protection 
juridictionnelle effective et du respect des droits de la défense. Enfin, il y a lieu de rappeler 
                                                     
2608 N. WATTÉ, « Examen de jurisprudence (1990-2002), Droit international privé », 2e partie, R.C.J.B., 2005, pp. 
308 à 310, n° 76. 
2609 Dans le même sens, voy. V. SIMONART, « L’application du droit belge aux sociétés constituées dans un 
autre Etat de la Communauté et, en particulier, aux Limited », op. cit., p. 185. Voy. aussi CJUE, 26 septembre 
2013, Texdata Software GmbH, aff. C-418/11, non encore publiée, point 50 : « tout en conservant le choix des 
sanctions, les États membres doivent notamment veiller à ce que les violations du droit de l’Union soient 
réprimées par des sanctions qui ont un caractère effectif, proportionné et dissuasif ». Dans cette décision, la 
CJUE conclut que « les articles 49 TFUE et 54 TFUE, les principes de la protection juridictionnelle effective et du 
respect des droits de la défense ainsi que l’article 12 de la onzième directive (…), doivent être interprétés en ce 
sens qu’ils ne s’opposent pas à une réglementation nationale, (…), selon laquelle, en cas de dépassement du 
délai de neuf mois prévu pour la publicité des documents comptables, une amende minimale de 700 euros est 
infligée immédiatement à la société de capitaux dont une succursale est située dans l’État membre concerné, 
et ce sans lui adresser au préalable une mise en demeure et sans lui donner la possibilité de s’exprimer sur le 
manquement imputé ». 
2610 V. SIMONART, « L’application du droit belge aux sociétés constituées dans un autre Etat de la Communauté 




qu’en vertu de l’article 59 C. soc., « les personnes préposées à la gestion de la succursale 
belge d'une société étrangère sont soumises à la même responsabilité envers les tiers que si 
elles géraient une société belge »2611. L’examen de la conformité de cette disposition aux 
exigences de la liberté d’établissement est complexe2612, dès lors qu’il implique de distinguer 
entre plusieurs causes de responsabilité distinctes2613. Selon le Professeur V. SIMONART, 
l’application à de tels préposés des règles de responsabilité applicables aux gérants ou 
administrateurs d’une société belge du même type n’est pas de nature à entraver la liberté 
d’établissement ou, à tout le moins, constituerait une restriction justifiée2614. Il nous semble, 
pour notre part, que les exigences du droit d’établissement devraient s’opposer à 
l’application au préposé visé à l’article 59 C. soc. des causes de responsabilité particulières 
instituées par le droit des sociétés, telles que celles découlant du non-respect du Code des 
sociétés ou des statuts (voy. par ex. l’art. 528 C. soc.). En revanche, rien ne semble s’opposer 
à ce que la responsabilité du préposé à la gestion d’une succursale de société pseudo-
étrangère soit engagée à la suite d’une faute aquilienne (sur la base de la lex loci delicti) ou 
d’une faute caractérisée dans leur chef, ayant contribué à la faillite (sur la base de la lex 
concursus). Il reste que cette problématique demeure empreinte d’incertitude2615, que seule 
une intervention de la CJUE permettra de lever. 
 
D’autre part, Le principe du libre choix de la lex societatis au sein de l’UE2616 s’oppose 
désormais à l’application normale des articles 110 et 111 Codip à une société formellement 
étrangère (pseudo-foreign company). En dépit de la localisation en Belgique de son 
établissement principal, celle-ci demeure, en principe, soumise à la lex societatis de l’Etat 
                                                     
2611 Pour une analyse de cette disposition, voy. not. H. DE WULF, “Commentaar bij art. 59 W. venn.” in H. 
BRAECKMANS, K. GEENS en E. WYMEERSCH (eds.), Vennootschappen en verenigingen – Artikelsgewijze 
commentaar met overzicht van rechtspraak en rechtsleer, Waterloo, Kluwer, (feuillets mobiles).  
2612 Pour un tel examen, V. SIMONART, « L’application du droit belge aux sociétés constituées dans un autre 
Etat de la Communauté et, en particulier, aux Limited », op. cit., pp.186 à 190. 
2613 Voy. à cet égard R. JAFFERALI, « L’application du droit belge aux sociétés de droit étranger. Une esquisse 
des contours de la lex societatis », R.D.C., 2004, pp. 784-785. Rappelons, en outre, qu’en vertu de l’article 5, 5) 
du règlement n° 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la 
reconnaissance et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale, « une personne domiciliée sur le 
territoire d'un État membre peut être attraite, dans un autre État membre s'il s'agit d'une contestation relative 
à l'exploitation d'une succursale, d'une agence ou de tout autre établissement, devant le tribunal du lieu de 
leur situation ». 
2614 V. SIMONART, « L’application du droit belge aux sociétés constituées dans un autre Etat de la Communauté 
et, en particulier, aux Limited », op. cit., pp.189-190. Dans le même sens, voy. H. DE WULF et L. VAN DEN 
STEEN, “Enkele IPR-problemen uit het economisch recht: het mogelijke conflict tussen lex concursus en lex 
societatis, de effecten op rekening, en Europees getinte class actions in de VS”, Financial Law Institute, 
Universiteit Gent, Working Paper Series, n° 2009-06, pp. 19-20.  
2615 Pour une conclusion similaire, voy. not. K. GEENS, C. CLOTTENS, S. COOLS, S. DE DIER et F. PARREIN, “De rol 
van het nationale recht in het Europese vennootschapsrecht”, in V. SAGAERT, I. SAMOY et E. TERRYN (eds.), in 
De invloed van het Europees recht op het privaatrecht, KU Leuven 2012, p. 341, n° 25. 
2616 Voy. not., pour une affirmation de ce principe, J.-M. JONET, « Sociétés commerciales- La théorie du siège 




membre (d’origine) où elle est immatriculée et où est localisé son siège statutaire2617. Par 
conséquent, toute interférence de la loi de l’Etat d’accueil du siège réel avec la lex societatis 
choisie par les fondateurs à l’égard des modalités de constitution ou de fonctionnement de 
la société est soumise au régime général des entraves : celle-ci n’est compatible avec le droit 
de l’UE qui si elle dument justifiée par une raison impérieuse d’intérêt général et résiste au 
strict examen de proportionnalité auquel se livre la CJUE2618. Comme on l’a relevé 
précédemment, une société constituée dans un Etat membre peut désormais exercer son 
activité à titre exclusif dans un autre Etat membre, en éludant le droit local relatif à la 
constitution des sociétés, qui ne pourrait lui être appliqué en tant que loi de police2619. Un 
degré important d’incertitude subsiste néanmoins, qui concerne la marge de manœuvre 
dont dispose l’Etat d’accueil du siège réel d’une société « boite aux lettres » pour imposer à 
celle-ci certaines dispositions protectrices d’intérêts légitimes, tels que la protection des 
travailleurs, des investisseurs privés, des créanciers, etc.2620  
 
B. Le contentieux de l’émigration 
 
En principe, une société de droit belge souhaitant déplacer son établissement principal dans 
un autre Etat membre, tout en continuant à rester soumise au droit belge, se verra opposer 
une interdiction, sanctionnée par la déchéance de sa personnalité juridique2621. La solution 
est traditionnelle et ne parait pas mise en cause par le droit de l’UE, qui autorise les Etats 
membres à déterminer la portée internationale de leur législation, c’est-à-dire « de décider 
si une société perd ou conserve la qualité de société relevant de sa législation » à l’occasion 
                                                     
2617 En ce sens, voy. déjà not. l’analyse de J. MEEUSEN, “De werkelijke zetel-leer en de communautaire 
vestigingsvrijheid van vennootschappen – Analyse van het arrest Überseering van het hof van justitie”, T.R.V., 
2003, p. 124, n° 60. 
2618 Voy. not. J.-P. DEGUÉE, « forum shopping, usage ou abus de la liberté d’établissement ? », op. cit., pp. 72-
73 : « la Belgique – et plus largement les Etats appliquant la théorie du siège réel –, en sa qualité d’Etat 
d’accueil, ne pourra plus appliquer ses dispositions de droit des sociétés à l’égard de sociétés relevant du droit 
d’un Etat de la Communauté européenne ayant adopté la théorie de l’incorporation, que si ces dispositions 
résistent au test d’intérêt général ou si une situation d’abus ou de fraude au droit communautaire (…) est 
démontrée » ; G. PANOPOULOS, « Pour une nouvelle compréhension du droit international des sociétés à la 
lumière de la jurisprudence de la Cour de justice : du conflit de lois au conflit d’autorités », op. cit., n° 9, p. 704 : 
« Aujourd’hui, il n’y a plus de doute que toutes les questions relevant du domaine de la lex societatis, sont à 
régler par la loi désignée par la règle de conflit découverte ». 
2619 H. MUIR WATT, note sous Inspire Art., Rev. crit. dr. priv., 2004, pp. 174 et 183. La loi de police, considérée 
ici comme une entrave à la liberté d’établissement, sera soumise au test de proportionnalité et de non-
duplication, au même titre que toute autre mesure nationale potentiellement « entravante » (Ibidem, p. 183). 
2620 Dans la mesure où la Cour de justice de l’UE ne s’est prononcée explicitement que sur les règles relatives à 
la constitution des sociétés, ayant trait au capital minimum et à la responsabilité des administrateurs, elle laisse 
irrésolue la question de savoir quelles sont les matières relevant traditionnellement de la lex societatis et qui 
demeureraient soumises au droit de l’Etat membre d’accueil. Voy. à ce sujet, H.C. HIRT, «Freedom of 
Establishment, International Company Law and the Comparison of European Company Law System after the 
ECJ’s Decision in Inspire Art Ltd.», European Business Law Review, 2004, 1210. 
2621 Comp. K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen de EU en 




du transfert de son siège2622. Il devrait en être ainsi même si l’établissement principal de la 
société est transféré dans un Etat membre adepte de la théorie de l’incorporation. En effet, 
il ressort des travaux préparatoires du Code de droit international privé que le législateur a 
souhaité réserver l’application de la technique du renvoi – prévu à l’article 110, al. 2 Codip – 
aux hypothèses de renvoi au second degré, c’est-à-dire impliquant deux Etats adeptes de la 
théorie de l’incorporation2623.  
 
Selon une interprétation téléologique des arrêts Cartesio et VALE, défendue notamment par 
K. MARESCEAU, la liberté d’établissement s’opposerait désormais à ce qu’un Etat membre 
partisan de la théorie du siège réel – tel que la Belgique – prive d’existence juridique une 
société de droit national qui aurait déplacé factuellement son établissement principal dans 
un autre Etat membre2624. Il conviendrait, selon cet auteur, d’accorder à la société émigrante 
un délai raisonnable lui permettant de réaliser les formalités de transformation 
transfrontalière dans l’Etat membre d’accueil, en organisant le maintien de sa personnalité 
juridique pour la durée de l’opération2625. Il est clair, en effet, que les arrêts Cartesio et VALE 
interdisent à un Etat membre de condamner une société désireuse de se transformer en une 
forme juridique d’un autre Etat membre en la privant de sa personnalité juridique. 
Cependant, il nous semble qu’en l’absence d’harmonisation européenne des règles de 
transformation transfrontalière, l’Etat membre d’émigration reste libre de considérer que 
cette opération ne peut être valablement réalisée qu’aux termes d’une décision de 
l’assemblée générale décidant du transfert concomitant du siège statutaire et du siège réel 
de la société dans un autre Etat membre2626. Pour pragmatique qu’elle soit, la proposition 
d’englober dans le domaine du droit d’établissement les simples déplacements factuels du 
siège réel, au nom du droit à la transformation intra-européenne, nous semble 
juridiquement intenable et peu opportune. D’une part, en déplaçant factuellement son siège 
réel à l’étranger, une société de droit belge s’émancipe, en principe, son rattachement à la 
loi de cet Etat. Dans ce contexte, comment pourrait-elle alors, ultérieurement, se prévaloir 
de la liberté d’établissement à l’encontre de son Etat d’origine (la Belgique) vis-à-vis duquel 
le rattachement a, par hypothèse, été rompu2627 ? D’autre part, une telle solution semble 
peu souhaitable sous l’angle de la protection des créanciers, des actionnaires minoritaires et 
                                                     
2622 En ce sens, voy. not. S. FRANCQ, note sous CJUE, Cartesio, op. cit., p. 690. 
2623 Une telle hypothèse serait, par exemple, rencontrée si le for belge était saisi d’un litige concernant une 
société incorporée à Londres, dont l’établissement principal est localisé aux Pays-Bas. 
2624 L’on vise ici les transferts, volontaires ou non, qui n’ont pas fait l’objet d’une décision de l’assemblée 
générale adoptée dans les Etats d’émigration et d’immigration, ni d’une modification statutaire subséquente. 
2625 K. MARESCEAU, “De Grensoverschrijdende omzetting van vennootschappen binnen de Europese Unie na de 
arresten Cartesio en Vale”, op. cit., n° 31. 
2626 L’on rappellera, à cet égard, qu’en droit interne belge, le transfert du siège social d’une région linguistique 
à une autre requiert également l’adoption d’une décision de l’assemblée générale de la société, suivie d’une 
modification corrélative des statuts. 
2627 Dans le même sens, voy. not. J. ARMOUR et W.-G. RINGE, “European Company Law 1999-2010: 




des tiers en général. Elle aboutirait, en effet, à faire courir un « délai de suspicion » au cours 
duquel règnerait une incertitude quant au statut interne de la personne morale. En 
l’absence d’une réglementation européenne encadrant la transformation transfrontalière, 
nous sommes d’avis que la protection des tiers commande de s’en tenir à des solutions peut-
être moins libérales mais garantes d’une sécurité juridique indispensable à la conduite des 
affaires. 
 
Sous-section 2. Le transfert intra-européen du siège social, accompagné d’une 
modification de la lex societatis 
 
Contrairement à ce que nous avons pu affirmer dans une contribution antérieure2628, il 
semble que le critère de rattachement prévu par l’article 112 CODIP soit compatible avec la 
méthode de coordination suggérée par la Cour dans l’arrêt VALE2629. Posant la première 
pierre d’une future réglementation européenne dédiée à la transformation transfrontalière, 
cette décision préfigure, en effet, une solution permettant de résoudre le conflit mobile qui 
surgira lors de la modification du facteur de rattachement de la société à la loi appelée à la 
régir2630. Ainsi, la Cour semble avoir indirectement consacré le principe d’une application 
distributive des lois de l’Etat d’émigration et d’immigration à l’opération de transformation 
envisagée2631. L’article 112, al. 2 CODIP adopte une solution similaire puisqu’il résout le 
conflit mobile suscité par le transfert du siège social en retenant « la loi désignée en fonction 
de la concrétisation actuelle du facteur de rattachement pertinent »2632. Concrètement, 
cette solution peut se traduire d’une manière assez simple, comme l’a indiqué le professeur 
M. MENJUCQ : « le départ de l’Etat d’origine doit s’effectuer dans les conditions prévues par 
ce droit alors que l’accueil du siège et l’acquisition d’une nouvelle forme sociale dans l’Etat 
membre d’arrivée doivent se conformer au droit de ce dernier Etat »2633. Au vrai, l’apparente 
                                                     
2628 E.-J. NAVEZ et B. GODDIN, « L’évolution du principe de liberté d’établissement dans l’espace européen et 
ses influences sur le DIP belge des personnes morales », op. cit., p. 339. 
2629 Voy. l’arrêt VALE, précité, point 44. 
2630 Voy., à cet égard, M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 435, p. 
438. 
2631 Voy. l’arrêt VALE, précité, points 42 à 44, où la Cour évoque « l’application consécutive de deux droits 
nationaux ». Dans le même sens, J. L. HANSEN, « The Vale Decision and the Court’s Case Law on the Nationality 
of Companies », op. cit., p. 10. Comp. S. FRANCQ, qui indique que le principal enseignement de l’arrêt, sous 
l’angle du droit international privé, réside dans la formulation d’une règle de conflit de systèmes (obs. sous 
CJUE, 12 juillet 2012, Vale, aff. C-378/10, J.D.I. (Clunet), 2013, chron. 4, pp. 630-631). Par contraste avec la 
règle de conflit de lois, la règle de conflit de système présente la particularité de faire référence au droit 
international privé des Etats concernés, en ce compris leurs règles de conflits de lois.  
2632 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, (3e éd.), op. cit., p. 990, n° 16.21. 
2633 M. MENJUCQ, "Transformation transfrontalière : la CJUE poursuit son action militante pour pallier la 
carence de la Commission européenne !", La Semaine Juridique Edition Générale - 8 Octobre 2012 - n° 41, 1091. 
Comme le précise également cet auteur, « il existe, en matière de transfert, deux étapes simultanées, la perte 
du siège social et l’acquisition d’un nouveau dans l’Etat d’accueil qui se manifestent par la décision de transfert 
et l’adaptation des statuts. Si la perte du siège ressort de la compétence de la loi d’origine, l’acquisition ne 




simplicité d’un tel rattachement opérant de manière distributive dans le temps ne doit pas 
occulter le fait qu’il n’existe pas de cloisonnement du domaine respectif de la loi de l’Etat de 
départ et de celle de l’Etat d’accueil. Comme la Cour de justice semble l’admettre2634, 
certains aspects de la procédure de transfert obéissent à un rattachement cumulatif aux 
deux lois en présence. En particulier, il en est ainsi de la question de l’admissibilité du 
transfert du siège social et du maintien de la personnalité morale de la société concernée 
(voy. l’art. 112, al. 1er CODIP)2635. Le principe du transfert sans dissolution doit, dès lors, être 
accepté par chacune des lois en présence, de sorte que « la ‘sortie’ d’un ordre juridique ne 
peut avoir lieu que si ‘l’entrée’ dans un autre est valable »2636. Corrélativement, 
« l’interdiction posée par la loi de l’Etat de départ, quand bien même la loi de l’Etat d’accueil 
autoriserait le transfert, empêche que l’opération se réalise »2637. Pour cette raison, C. 
KLEINER a préconisé que la radiation du registre des sociétés dans l’Etat d’origine 
n’intervienne qu’une fois obtenue la preuve que la personne morale continuera d’exister 
dans un autre Etat2638. Plus généralement, il faut sans doute admettre que la transformation 
transfrontalière exige, davantage que toute autre opération de réorganisation 
internationale, un degré élevé de dialogue entre les deux Etats concernés qui se reflète à 
travers la méthode de règlement du conflit de lois auquel elle donne lieu. « La validité d’un 
transfert de siège est donc soumise au triple jeu d’une règle de conflit de lois désignant la loi 
de départ, de la prise en considération par celle-ci de l’autorisation de ‘l’immigration’ de la 
société par la loi d’accueil sur son territoire, et de la méthode de la reconnaissance mise en 






                                                                                                                                                                      
de constitution. On détermine donc distributivement le domaine des deux lois, la décision de transfert étant 
gouvernée par la loi d’origine, les statuts étant adaptés selon les conditions de la loi du nouveau siège » (M. 
MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 435, p. 439). Dans le même sens, C. 
KLEINER indique que « les deux lois sont cumulativement applicables même si chacune régit des questions 
différentes : la loi de l’Etat de départ gouverne les conditions de sortie de son territoire, la loi de l’Etat d’accueil 
régit les conditions d’entrée sur son territoire, c’est-à-dire les conditions de la reconnaissance de la 
personnalité morale, l’adaptation de ses statuts à l’une des formes prévues par l’Etat d’accueil et les conditions 
de son enregistrement et de publicité » (« Le transfert de siège social en droit international privé », § 4, J.D.I., 
avril-mai 2010, p. 324, n° 19). 
2634 Voy. l’arrêt VALE, précité, points 58 à 61. 
2635 L’on rappellera, à cet égard, que si les arrêts Cartesio et VALE, précités, ont consacré le principe de la 
transformation transfrontalière au moyen du transfert intra-européen du siège social, un Etat membre 
(d’émigration ou d’immigration) pourrait toujours s’y opposer en invoquant, au cas par cas, une raison 
impérieuse d’intérêt général. 
2636 C. KLEINER, « Le transfert de siège social en droit international privé », op. cit., p. 324, n° 19. 
2637 Ibidem. 


































Chapitre III. Le transfert transfrontalier du siège social en droit fiscal 
européen 
 
Section 1. L’application du principe de souveraineté fiscale à l’impôt de sortie 
face aux limites imposées par le droit de l’UE 
 
Sous-section 1. L’exercice de la souveraineté fiscale et les difficultés suscitées par 
l’impôt d’émigration dans la pratique internationale 
 
Traditionnellement, l’on enseigne que l’impôt relève de la souveraineté originaire des Etats. 
Compte tenu des fonctions importantes dévolues à l’outil fiscal, l’on a même pu affirmer que 
« l’impôt est non seulement la marque fondamentale de la souveraineté, mais aussi 
l’instrument privilégié de la souveraineté »2640. Par extension, l’on considère généralement 
qu’en vertu d’un principe de « souveraineté fiscale », les Etats membres sont libres d’établir 
leur propre système d’imposition et de fixer les orientations de leur politique fiscale d’une 
manière autonome2641. Corrélativement, ils n’ont, en principe, pas l’obligation d’adapter leur 
propre régime aux systèmes de taxation des autres États membres en vue d’éliminer la 
double imposition internationale2642. Dans la pratique internationale, la plupart des Etats 
délimitent cependant leur souveraineté fiscale en s’inspirant d’un « principe de 
territorialité », lequel est notamment associé à une composante temporelle, à savoir la 
qualité de résident du contribuable au moment où le bénéfice imposable a été recueilli2643. 
Ce principe de territorialité est toutefois une notion à géométrie variable qui ne présente, à 
l’heure actuelle, aucun contenu précis. Dès lors, il connait des applications parfois très 
différenciées dans la législation des Etats membres. D’égale souveraineté fiscale, ces 
derniers sont donc, a priori, libres de circonscrire de façon discrétionnaire l’étendue de leur 
pouvoir d’imposition et de définir leur conception du « principe de territorialité »2644. 
                                                     
2640 J. BUISSON, « Impôt et souveraineté », Archives de philosophie du droit, 2002, n° 46, pp. 25-31. 
2641 Selon la définition des Professeurs G. GEST et G. TIXIER, à laquelle une majorité d’auteurs semble se rallier, 
« une entité territoriale déterminée, bénéficiant ou non de la souveraineté politique, est réputée jouir de la 
souveraineté fiscale dès lors qu’elle dispose d’un système fiscal présentant deux caractéristiques essentielles, 
d’une part une autonomie technique, d’autre part une exclusivité d’application dans le territoire en question  » 
(Droit fiscal international, Paris, PUF, Collection Droit Fondamental, (2e éd.), 1990, p. 15). Sur la notion de 
souveraineté fiscale et les distinctions avec la souveraineté politique, voy. les études fouillées de M. 
ISENBAERT, EC Law and the Sovereignty of the Member States in Direct Taxation, Doctoral Series, vol. 19, IBFD, 
2010 et de A. MAITROT DE LA MOTTE, Souveraineté fiscale et construction communautaire – Recherche sur les 
impôts directs, Paris, LGDJ, 2005, n°44 et sv., et les références citées. 
2642 En ce sens, voy. not. CJUE, 16 juillet 2009, aff. C-128/08, Damseaux, Rec., p. I-06823 ; CJUE, 14 novembre 
2006, aff. C-513/04, Kerchkaert et Morres, Rec., p. I-10967. 
2643 C.J.U.E., 7 septembre 2006, N, aff. C-470/04, Rec. p. I-7409, points 41 à 46 et les conclusions de l’avocat 
général J. KOKOTT, précédant cette affaire, points 91 à 101. 
2644 Ainsi, même si l’imperium étatique n’est, en principe, pas limité aux frontières nationales, « il faut encore 




Dans la majorité des Etats membres de l’Union, l’émigration des sociétés résidentes entraîne 
l’exigibilité d’un impôt qui a pour but de préserver les recettes fiscales de cet Etat sur 
certaines catégories de revenus latents ou d’éviter les manœuvres d’évasion fiscale2645. Dans 
un contexte de mobilité transfrontalière des contribuables, l’introduction de ces « exit 
taxes » apparaît prima facie comme le corollaire logique du principe de réalisation2646. En 
effet, dans la mesure où l’imposition des plus-values sur les actifs affectés à l'exercice de 
l'activité d’une entreprise n’intervient pas annuellement – conformément au principe 
d’annalité de l’impôt2647 – mais est différée jusqu’au moment de la réalisation effective de 
ceux-ci, l’ « exit tax » agit comme un mécanisme de réintégration (recapture) de l’impôt 
différé, lorsque les actifs concernés sont déplacés en dehors des frontières de la juridiction 
fiscale d’origine. En règle, cet impôt frappe également le transfert des actifs sociaux à un 
établissement stable étranger ainsi que le transfert entre deux établissements stables situés 
dans des Etats membres différents. L’impôt de sortie ou d’émigration est susceptible de 
prendre des formes diverses en fonction de la législation examinée. L’analyse comparée 
laisse ainsi apparaître que de nombreux Etats membres ont mis en place un impôt 
d’émigration ou de sortie qui s’applique sur la différence entre la valeur comptable et la 
valeur de marché (fair market value) de certaines catégories d’actifs transférés et devient 
exigible au moment du transfert de la résidence fiscale à l’étranger, lorsque la société est 
encore résidente (« immediate exit taxation »). D’autres législations prolongent fictivement 
la qualité de résident d’une société qui a effectivement immigré dans un autre Etat membre 
(« trailing taxes »). En dépit des variations observées dans la pratique, les législations des 
Etats membres présentent certaines constantes. La majorité d’entre elles appréhendent, en 
effet, l’émigration d’une société résidente comme une liquidation ou une cession d’actifs 
imposables, bien qu’un système de « neutralité fiscale » soit de plus en plus répandu en 
droit interne, sur le modèle de celui qui est prévu par la directive fiscale « fusions »2648. 
                                                                                                                                                                      
qui suppose l’exercice de l’impérium ne peut s’exercer en territoire étranger, sauf autorisation accordée par 
l’Etat étranger en question » (A. TIBERGHIEN et alii, Manuel de droit fiscal 2009-2010, Waterloo, Kluwer, 2010, 
p. 18). 
2645 Voy. aussi la définition de C. PANAYI, European Union Corporate Tax Law, op. cit., p. 307 : “Exit taxes are all 
types of charges imposed on a person upon the transfer of their tax residence. They are usually imposed on the 
unrealised gains over the assets of a person who becomes non-resident or over assets that are transferred to 
another State. The rationale behind exit taxes is that the home State preserves its taxing rights over gains 
accruing but not yet realised in its territory”. 
2646 En ce sens, voy. aussi W. SCHÖN, “Playing Different Games? Regulatory Competition in Tax and Company 
Law Compared”, CML Rev., 2005, p. 360. 
2647 Voy., en droit belge, les art. 359 et suivants du CIR. Voy. aussi Cass., 6 novembre 2000, Pas, 2000, I, 598. 
2648 A l’instar de la solution belge (à cet égard, voy. supra), le droit français organise désormais un régime de 
« neutralité » à l’égard des transferts du siège social réalisés à destination d’un Etat membre de l’UE par une 
société résidente. Celui-ci est toutefois subordonné au maintien des actifs dans un établissement stable 
français. Comme on peut le constater, le bénéfice du régime de neutralité n’est accordé, en Belgique et en 
France, que s’il n’entraîne aucune diminution de l’assiette imposable dans l’Etat d’émigration de la société. 
Cette exigence est présente dans la législation de nombreux autres Etats membres et, comme nous le verrons, 
elle est désormais contraire au droit de l’UE, en tant qu’elle implique l’immobilisation inconditionnelle des 




Les impôts d’émigration constituent un frein important à la mobilité intra-européenne des 
entreprises et génèrent des effets peu compatibles avec l’objectif du marché intérieur. 
Concrètement, une société candidate à l’émigration peut craindre de voir les plus-values 
latentes sur ses actifs sociaux imposés immédiatement à l’occasion du transfert intra-
européen de son siège social, le cas échéant sur la base d’une fiction de distribution aux 
actionnaires. Le prélèvement de ce type d’« exit tax » sera de nature à réduire les liquidités 
ou les capitaux propres de la société, soit que celle-ci s’acquitte de l’impôt, soit qu’elle 
constitue les garanties adéquates pour en assurer le recouvrement ultérieur2649. 
Corrélativement, l’Etat membre d’immigration pourrait refuser à la société la réévaluation 
des actifs taxés dans le pays d’émigration, ou le report de ses pertes antérieures2650. Ainsi, 
l’on aperçoit que les exit taxes sont susceptibles de générer des situations de double 
imposition résultant des frictions entre les législations des Etats concernés et d’une 
appréciation différente – et décalée dans le temps – par l’Etat d’émigration et l’Etat 
d’immigration, du principe de territorialité qui fonde leur imposition2651. Le bénéfice de 
l’immunisation des réserves ou provisions constituées en franchise d’impôt par la société 
migrante pourrait, lui aussi, être remis en cause, en tant qu’il a trait à des éléments 
transférés. En outre, des avantages fiscaux accordés à cette société par une autorité 
publique de l’Etat d’origine, tels que les aides fiscales à l’investissement, les crédits d’impôts 
étrangers ou les provisions fiscalement déductibles risquent d’être annulés. De leur côté, les 
actionnaires de la société migrante pourraient, eux aussi, voir imposer une plus-value non 
réalisée sur les titres dont ils sont propriétaires. Il est finalement à craindre que les 
distributions de dividendes se révèlent, le cas échéant, moins avantageuses, compte tenu du 
caractère transfrontalier de la distribution2652. En définitive, les illustrations qui précèdent 
témoignent du fait qu’en l’absence de coordination des législations au niveau de l’Union, le 
transfert transfrontalier de la résidence fiscale des sociétés demeure pénalisé par de sérieux 
                                                                                                                                                                      
fiscale ou des actifs sociaux donne lieu à une imposition des plus-values latentes afférentes aux actifs 
transférés. Conformément aux législations concernées, la différence entre la valeur de marché et la valeur 
comptable de ces actifs, au moment du transfert, doit être ajoutée aux revenus de la société afférents à 
l’année au cours de laquelle celle-ci a cessé d’être fiscalement résidente ou au cours de laquelle les actifs 
sociaux ont été transférés à l’étranger. En vertu des législations néerlandaises et italiennes, le transfert à 
l’étranger de la résidence fiscale donne fictivement lieu à la réalisation des actifs de la société, à moins que 
ceux-ci ne demeurent affectés à un établissement stable dans l’Etat de départ. Comme nous le verrons, 
l’évolution du droit de l’UE impose désormais la mise en place de tels mécanismes, soit, alternativement, 
l’établissement de mesures organisant un report du recouvrement de l’impôt au moment de la réalisation 
effective des actifs sous-jacents. 
2649 L’on peut également souligner ici que les systèmes alternatifs au paiement de l’impôt d’émigration, à savoir 
les mécanismes de report d’imposition, sont susceptibles d’accroitre considérablement le fardeau administratif 
mis à la charge des contribuables mais également des administrations. 
2650 En ce sens, voy. Ph. MALHERBE, « La fiscalité de la société européenne », op. cit., p. 271. 
2651 A première vue, l’on pourrait s’attendre à ce que les conventions préventives de la double imposition 
conclues entre les Etats membres permettent de désamorcer ce genre de difficultés. Nous verrons cependant 
au titre suivant que ces conventions fiscales sont généralement impuissantes à résoudre la double imposition 
susceptible de surgir dans les situations d’émigration.  




obstacles qui limitent l’aptitude des entreprises à adapter leur structure juridique à 
l’évolution du contexte économique. 
 
Sous-section 2. L’encadrement de la souveraineté fiscale nationale par l’exigence de 
respect des libertés de circulation 
 
Si la fiscalité demeure un domaine de compétence quasi-exclusive des Etats membres, on 
constate aujourd’hui que leur souveraineté fiscale n’est plus illimitée, en ce sens qu’elle doit 
être mise en perspective avec d’autres règles qui viennent tempérer sa portée. Le droit 
européen occupe, à cet égard, un rôle majeur par l’influence de plus en plus marquée qu’il 
exerce sur les systèmes fiscaux nationaux2653. Cette influence s’est concrétisée tantôt de 
façon expresse, tantôt de manière implicite. Elle est d’abord l’œuvre du législateur européen 
qui a réalisé un rapprochement des législations en matière d’impôts indirects, à la faveur 
d’un processus d’harmonisation2654. Celui-ci s’est cristallisé autour de la taxe sur la valeur 
ajoutée, des droits d’accise et des impôts frappant les rassemblements de capitaux2655. 
Malheureusement, la fiscalité des revenus demeure encore largement à l’écart de ce 
mouvement de rapprochement. Ensuite et surtout, l’immixtion du droit européen est 
essentiellement perceptible à travers l’importante œuvre jurisprudentielle de la Cour de 
justice de l’UE. La souveraineté fiscale des Etats membres est, en effet, susceptible d’être 
égratignée par l’application de règles du droit européen aux finalités non fiscales, à savoir 
principalement les articles du traité relatifs aux libertés de circulation. Aujourd’hui, il est de 
jurisprudence constante que si la fiscalité des revenus demeure essentiellement une 
prérogative des Etats membres, ces derniers doivent toutefois l’exercer dans le respect du 
droit de l’UE2656. 
 
Au fil du temps, un principe « d’encadrement » de la fiscalité directe des Etats membres par 
le droit de l’UE a ainsi vu le jour2657. Cette évolution, essentiellement impulsée par le 
                                                     
2653 Concrètement, le T.F.U.E. ne contient que quelques références explicites à la matière fiscale. Le chapitre II 
du titre VII du TFUE, intitulé « Dispositions fiscales », ne se compose que de quatre dispositions, à savoir les 
articles 100 à 113 TFUE. En outre, il existe d’autres dispositions faisant référence à la fiscalité dans le traité qui 
exercent une influence marginale en la matière. Il s’agit de l’art. 65 (Libre circulation des capitaux), de l’art. 
179, § 2 (Recherche et développement) et de l’art. 191, § 2 (Environnement). L’ancien article 293 CE a, quant à 
lui, disparu sous l’empire du traité de Lisbonne. 
2654 Voy. l’article 113 TFUE. Ce processus d’harmonisation a également été entrepris, bien qu’à un degré 
moindre, dans certaines matières relevant de la fiscalité directe. 
2655 A cet égard, voy. la directive 2008/7/CE du Conseil du 12 février 2008 concernant les impôts indirects 
frappant les rassemblements de capitaux, J.O. L 46 du 21 février 2008, pp. 11-22.  
2656 Pour la consécration initiale de ce principe, aujourd’hui systématiquement rappelé par la Cour, voy. 
C.J.U.E., 14 février 1995, Schumacker, aff. C-279/93, Rec., p. I-225, point 21; C.J.U.E., 11 août 1995, Wielockx, 
aff. C-80/94, Rec., p. I-2493, point 16. 
2657 K. LENAERTS et L. BERNARDEAU, « L’encadrement communautaire de la fiscalité directe », CDE, 2007, pp. 
19 et sv. L’arrêt précurseur de cette évolution est l’arrêt dit « Avoir fiscal », CJUE, 28 janvier 1986, aff. 270/83, 




développement des libertés de circulation, a permis au Professeur Maitrot de la Motte de 
relever que la souveraineté fiscale des Etats est aujourd’hui contrariée par l’apparition d’un 
« ordre fiscal commun » au sein de l’espace européen, entendu comme « un système 
juridique cohérent et autonome comportant des normes fiscales qui s’intègrent dans les 
ordres juridiques des Etats membres »2658. Puisant ses racines dans les principes de non-
discrimination et de libre circulation garantis par le droit de l’UE, cet ordre fiscal commun 
serait désormais de nature à contrarier la souveraineté fiscale des Etats membres2659. Si 
cette thèse séduisante contient incontestablement une part de vérité, elle a toutefois 
montré ses limites à l’égard de la problématique de la double imposition. Bien que la Cour 
de justice ait approuvé à plusieurs reprises les pratiques recommandées par l’OCDE, il 
apparait que son pouvoir d’interprétation du droit de l’UE est insuffisant pour qu’elle y puise 
le moyen de définir certains critères d’imposition ou les contours d’un principe uniforme de 
territorialité fiscale. Sous cet angle, elle n’est donc pas en mesure d’arbitrer de façon 
satisfaisante entre la souveraineté fiscale de différents Etats membres. Comme nous allons 
le voir, cette conclusion est notamment illustrée par le traitement fiscal réservé, en droit de 




















                                                     
2658 Sur cette notion, voy. A. MAITROT DE LA MOTTE, Souveraineté fiscale et construction communautaire – 
Recherche sur les impôts directs, Paris, LGDJ, 2005, n° 247.  




Section 2. L’émigration des sociétés en droit fiscal européen 
 
Sous-section 1. La prise en compte des « exit taxes » par le droit de l’UE 
 
Les autorités européennes s‘intéressent, depuis près d’une dizaine d’années, à la 
compatibilité des « exit taxes » avec le droit de l‘Union2660. La Commission européenne a 
ainsi adressé, le 19 décembre 2006, au Parlement et au Conseil une communication relative 
à l‘imposition à la sortie et à la nécessité de coordonner les politiques fiscales des Etats 
membres2661. A cette occasion, la Commission a clairement indiqué sa position de principe à 
l’égard des taxes d’émigration appliquées aux sociétés en soutenant que « les contribuables 
qui exercent leur droit à la liberté d’établissement en émigrant vers un autre Etat membre 
ne sauraient être assujettis à une charge fiscale perçue plus tôt ou d’un montant supérieur 
que les contribuables qui continuent à résider dans le même Etat membre »2662. Très tôt, elle 
a ainsi affirmé sans détour son ambition d’appliquer les principes dégagés dans l’arrêt 
Lasteyrie du Saillant à l’émigration des sociétés, dans le cadre d’une démarche de 
coordination des politiques fiscales nationales. Afin de surmonter les divergences entre les 
régimes fiscaux nationaux et de limiter les risques de double imposition (ou de double non-
                                                     
2660 Sur la problématique générale de la compatibilité des exit taxes au droit de l’UE, voy. not. R. KOK, 
“Compatibility of Exit Taxes and Community Law”, EC Tax Review, 2011-2, pp. 62 et sv.; D. ZERNOVA, “Exit 
Taxes on Companies in the Context of the EU Internal Market”, Intertax, vol. 39, Issue 10, pp. 471 et sv.; H.J.I. 
PANAYI, “Exit Taxation as an Obstacle to Corporate Emigration from the Spectre of EU Tax Law”, Mars 2011, 
Cambridge Yearbook of European Legal Studies, Vol. 13, 2010-2011, pp. 245 et sv.; idem, “Corporate mobility in 
the European Union and exit taxes”, Bulletin for International Taxation, n° 10, 2009, pp. 459-473; H. VAN 
ARENDONK, “Exit Taxes: Separation of Powers?”, EC Tax Review, 2010-2, pp. 60-61; S.J.J.M. JANSEN, “Freedom 
of Establishment and Transfers of Corporate Seats, in Fiscal Sovereignty of the Member States in an Internal 
Market: Past and Future, Eucotax, Kluwer Law International, 2011, pp. 99 et sv.; H. SCHNEEWEISS, 
"Exit Taxation after Cartesio: The European Fundamental Freedom’s Impact on Taxing Migrating Companies", 
Intertax , vol. 37, Issue 6/7, 2009, pp. 363-374; B. TERRA and P. WATTEL, European Tax Law, 5th ed. (Deventer: 
Kluwer, 2008), pp. 780-790; G. FÜHRICH, “Exit Taxation and ECJ Case Law”, European Taxation, vol. 48, n° 1, 
2008, pp. 10 et sv.; J.W.J. de KORT, “The European Court of Justice on the Dutch Levy upon Emigration of a 
Substantial Participation Holder in a Corporation”, Intertax, vol. 35, Issue 12, 2007, pp. 713 et sv.; H. VAN DEN 
HURK and J. KORVING, “The ECJ’s Judgment in the N Case against the Netherlands and its Consequences for 
Exit Taxes in the European Union”, Bulletin for International Taxation, vol. 64, n° 4, 2007, pp. 150 et sv.; G. 
BURWITZ, “Tax Consequences of the Migration of Companies: A Practitioner’s Perspective”, EBOR, 2006, n° 7, 
pp. 589 et sv.; H. VAN ARENDONK, “Hughes de Lasteyrie du Saillant: crossing borders?” in H. VAN ARENDONK, 
F. ENGELEN and S. JANSEN (eds.), A Tax Globalist: Essays in honour of Maarten J. Ellis (Amsterdam: IBFD, 2005), 
p. 181; L. DE BROE, “Hard times for emigration taxes in the EC”, dans le même ouvrage, pp. 210 et sv.; E.L. 
ONORIO DIMEO, “L’exit tax à l’épreuve de la jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés 
Européennes”, Revue Fiscalité Européenne , n° 136, Mars 2004, pp. 43 et sv. ; D. WEBER, “Exit Taxes on the 
Transfer of Seat and the Applicability of the Freedom of Establishment after Überseering”, European Taxation, 
vol. 43, n° 10, 2003, pp. 350 et sv.; A. VALAT, “Preliminary Ruling Requested from the ECJ as to  whether the 
French Exit Tax is Compatible with the Freedom of Establishment”, European Taxation, vol. 42, n° 5, 2002, pp. 
195 et sv.; K. MALMER, “Emigration Taxes and EC  Law”, in IFA (ed.), The tax treatment of transfer of residence 
by individuals, Cahiers de droit fiscal international, Vol. 87b (The Hague: Kluwer, 2002), pp. 12-79. 
2661 Communication de la Commission du 19 décembre 2006, « Imposition à la sortie et nécessité de 
coordonner les politiques fiscales des États Membres », COM(2006) 825 final.  




imposition), la Commission a ainsi proposé plusieurs pistes de solution, parmi lesquelles (i) 
l’octroi, par l’Etat membre d’origine prélevant un impôt de sortie, d’un report d’imposition 
jusqu’à la réalisation effective des actifs concernés (ou leur transfert vers un pays tiers), (ii) 
l’octroi, par cet Etat, d’un crédit d’impôt relatif à l’impôt prélevé par le nouvel Etat de 
résidence sur les mêmes plus-values, (iii) la mise en œuvre d’un système de partage du droit 
d’imposition afférant aux plus-values, fondé sur la durée au cours de laquelle la société a 
résidé dans l’un et l’autre Etats membres, et (iv) la « reconnaissance mutuelle » des valeurs 
de transfert déterminées par l’Etat membre d’origine aux fins du calcul de l’impôt2663. De son 
côté, le Conseil a adopté, le 2 décembre 2008, une résolution sur la coordination en matière 
de taxation à la sortie2664. En sa qualité de gardienne des traités, la Commission européenne 
a également fait preuve d’un dynamisme assez remarquable puisqu’elle a mis en demeure – 
au cours des trois dernières années – une dizaine d’Etats membres de modifier leur 
législation fiscale relative aux impôts d’émigration2665. Aux termes de procédures en 
manquement2666, pas moins de cinq Etats membres se sont vus condamnés par la Cour de 
justice de l’UE, en 2012 et 2013, parce que leur système d’imposition à la sortie constituait 
une entrave injustifiée au droit d’établissement garanti par le TFUE2667. 
 
Saisie sur recours préjudiciel, la Cour de justice de l’UE fut également amenée, à plusieurs 
reprises, à apprécier la compatibilité des exit taxes nationales avec le traité européen, et 
singulièrement les dispositions relatives à la liberté d‘établissement. A l’origine, ce fut 
l’affaire Daily Mail qui donna à la Cour l’occasion de poser les fondements de sa 
jurisprudence relative au traitement fiscal de l’émigration des sociétés2668. En vue 
                                                     
2663 Pour un exposé plus détaillé des propositions de la Commission européenne, voy. L. KOVÁCS, « European 
Commission Policy on Exit Taxation », Studi Tributari Europei, 1/2009.  
2664 Résolution 2008/C 323/01 du Conseil du 2 décembre 2008 sur la coordination en matière de taxation à la 
sortie, J.O. C 323/1. A cet égard, voy. infra, point.  
2665 Il s’agit concrètement de la Belgique, du Danemark, des Pays-Bas (avis motivé du 18 mars 2010, IP/10/299), 
du Royaume-Uni (avis motivé du 22 mars 2012, IP/12/285), de l’Irlande (avis motivé du 27 janvier 2011, 
IP/11/78), de la Suède (avis motivé du 18 septembre 2008, IP/08/1362), de l’Espagne et du Portugal (avis 
motivé du 27 novembre 2008, IP/08/1813). Le contenu de ces avis est consultable sur le site internet de la 
Commission européenne, DG Fiscalité et union douanière. 
2666 L’article 258 TFUE (ex-art. 226 CE) permet, en effet, à la Commission européenne d’enclencher une 
procédure spécifique à l’encontre d’un Etat membre pour violation de ses obligations découlant du droit 
européen. En l’occurrence, la Commission estime que les dispositions nationales visées contiennent une 
restriction à la liberté d’établissement garantie par les articles 49 et 54 TFUE. 
2667 Voy. CJUE, 12 juillet 2012, Commission c. Espagne, aff. C-269/09, non encore publiée ; CJUE, 6 septembre 
2012, Commission c. Portugal, aff. C-38/10, non encore publiée ; CJUE, 31 janvier 2013, Commission c. Pays-
Bas, aff. C-301/11, non encore publiée ; CJUE, 25 avril 2013, Commission c. Espagne, aff. 64/11, non encore 
publiée ; CJUE, 18 juillet 2013, Commission c. Danemark, aff. C-261/11, non encore publiée. 
2668 CJUE, 27 septembre 1988, aff. 81/87, Daily Mail and General Trust plc, Rec., 1988, p. 5483. Sur cet arrêt, 
voy. not. S. VAN THIEL, “Daily Mail Case. Tax Planning and the European Right of Establishment. A Setback”, 
European Taxation, 1988, pp. 357-366; S. N. FROMMEL, “EEC Companies and Migration: A Setback for Europe”, 
Intertax, 1988, pp.409-416; T. BALLARINO, “Sulla mobilità delle società nella Comunità Europea. Da Daily Mail a 
Überseering: norme imperative, norme di conflitto e libertà comunitarie”, Rivista delle società, 2003 pp. 669 à 




d’échapper à un impôt britannique frappant les plus-values sur revente de titres, Daily Mail 
– une société holding de droit anglais – sollicite le transfert de son siège de direction (et 
partant, de sa résidence fiscale) aux Pays-Bas. Bien qu’en vertu du droit anglais des sociétés, 
une société constituée au Royaume-Uni soit autorisée à conserver sa personnalité juridique 
lorsqu’elle établit son siège de direction en dehors du pays, la loi fiscale britannique interdit 
cependant aux sociétés locales de transférer leur résidence fiscale dans un autre Etat 
membre sans l'autorisation du Trésor, laquelle est refusée à Daily Mail, faute d’avoir apuré 
ses comptes fiscaux. En réponse à la question de savoir si, au regard du Traité européen, 
cette société possède le droit de transférer son siège de direction dans un autre Etat 
membre sans aucune autorisation préalable, la Cour de justice refuse à Daily Mail le droit de 
se prévaloir de la liberté d’établissement pour contester l’interdiction qui lui est opposée, et 
dit pour droit que les articles 49 et 54 TFUE (ex-art. 43 et 48 CE) ne sauraient être interprétés 
comme conférant à une société constituée conformément au droit d’un Etat membre et y 
ayant son siège statutaire, le droit de transférer son siège de direction dans un autre Etat 
membre, tout en gardant sa qualité de société relevant du droit de l’Etat membre de 
constitution. Tandis que les faits de la cause avaient trait à la compatibilité d’une « exit tax » 
au droit d’établissement, la CJUE a, de façon surprenante2669, justifié la non-applicabilité de 
cette liberté en rappelant la neutralité du droit de l’UE par rapport aux différents systèmes 
de rattachement des sociétés2670, et en indiquant que celles-ci sont des entités créées en 
vertu d’un ordre juridique national, dont l’existence n’a de sens qu’à travers les différentes 
législations nationales qui en déterminent la constitution et le fonctionnement2671. En 
l’espèce, tant l’Etat d’émigration (Royaume-Uni) que l’Etat d’immigration (Pays-Bas) étaient 
pourtant adeptes de la théorie de l’incorporation, de sorte qu’aucune divergence dans les 
systèmes de rattachement nationaux ne s’opposait au maintien de la personnalité juridique 
                                                     
2669 Au vu des faits de l’espèce, en particulier la motivation fiscale de Daily Mail qui guidait principalement la 
réalisation du transfert de sa résidence au Pays-Bas (voy. le point 7 de l’arrêt), l’on peut néanmoins penser que 
la CJUE n’a pas souhaité prêter le concours du droit d’établissement à l’appui d’une opération apparentée à 
une manœuvre d’évasion fiscale.    
2670 Voy. l’arrêt Daily Mail, précité, points 20, 21 et 23. 
2671 Ibidem, point 19. Dans son arrêt Cartesio, rendu vingt ans après Daily Mail, la Cour de justice a confirmé cet 
enseignement en rappelant qu’ « un Etat membre dispose de la faculté de définir tant le lien de rattachement 
qui est exigé d’une société pour que celle-ci puisse être considérée comme constituée selon le droit national et 
susceptible, à ce titre, de bénéficier du droit d’établissement que celui requis pour maintenir cette qualité 
ultérieurement » (points 109 et 110). A l’encontre de l’avis de son avocat général, la CJUE a ajouté que les 
articles 43 CE et 48 CE « ne s’opposent pas à une réglementation d’un Etat membre qui empêche une société 
constituée en vertu du droit national de cet Etat membre de transférer son siège dans un autre Etat membre 
tout en gardant sa qualité de société relevant du droit national de l’Etat membre selon la législation duquel elle 
a été constituée » (point 124). Appliqué au droit fiscal, cet enseignement pourrait signifier que « les Etats 
membres sont libres de déterminer dans quelles conditions une société soumise à leur législation fiscale perd 
sa qualité de contribuable à l'occasion d'un transfert de siège à l'étranger » (D. GUTMANN, « L’Europe en 
marche. L’arrêt Cartesio : Une nouvelle approche du transfert de siège d’une société ? », CMS Tax Connect, 
avril 2009, pp. 3 et sv.). Cela étant, l’arrêt Cartesio n’abordait aucunement des questions d’ordre fiscal, en 
manière telle que l’on peut douter de son influence sur l’appréciation de la compatibilité au droit de l’UE des 




des sociétés qui établissent leur siège réel dans un Etat différent de celui de constitution. 
Logiquement, la CJUE aurait donc dû reconnaître le caractère restrictif de la mesure fiscale 
britannique, avant de se focaliser sur l’examen de la proportionnalité des sanctions qu’elle 
emporte, au regard de l’objectif qu’elle poursuit2672. Quoi qu’il en soit, il découle de l’arrêt 
Daily Mail que la faculté laissée aux Etats membres de déterminer les conditions d’existence 
d’une société immatriculée sur leur territoire emporte la possibilité de priver celle-ci du 
bénéfice de la personnalité juridique en cas de déplacement à l’étranger de son siège réel. A 
fortiori, les Etats membres auraient donc également le pouvoir de subordonner un tel 
déplacement au respect de certaines exigences fiscales, telles qu’une autorisation du 
trésor2673. Comme nous le verrons, la CJUE a toutefois remis en cause cette conclusion dans 
sa jurisprudence ultérieure. 
En matière d’ « exit tax », deux affaires qui concernaient des personnes physiques sont 
généralement présentées comme ayant posé un cadre de référence à l’intérieur duquel peut 
s’exercer la liberté d’établissement primaire des particuliers, à savoir le transfert 
transfrontalier de leur résidence fiscale. En 2004, tout d’abord, dans Lasteyrie du Saillant, la 
CJUE a interprété le principe de la liberté d‘établissement comme s‘opposant à une 
réglementation nationale organisant l'imposition des plus-values latentes sur des valeurs 
mobilières détenues par des contribuables, du seul fait que ceux-ci transfèrent leur domicile 
fiscal d’un Etat membre à un autre2674. Dans cette affaire, la CJUE a estimé que la législation 
française était susceptible de restreindre l'exercice de la liberté d'établissement en ce qu’elle 
mettait à charge des contribuables désireux de transférer leur domicile fiscal hors de France 
un impôt sur un revenu non encore réalisé, soumettant ainsi ces derniers à un traitement 
désavantageux par rapport aux contribuables qui maintiennent leur domicile en France2675. 
                                                     
2672 Dans le même sens, voy. not. B. TERRA et P. WATTEL, European Tax Law, (6th ed.), op. cit., p. 511. Comp. T. 
O’SHEA, “European Tax Controversies: a British-Dutch Debate: Back to Basics and Is the ECJ Consistent?”, World 
Tax Journal, 2013, p. 112, où l’auteur s’appuie sur le point 24 de l’arrêt Daily Mail pour affirmer qu’il n’y avait 
pas matière à tester, sous l’angle de la proportionnalité, l’exigence d’une autorisation du trésor britannique. En 
effet, la Cour ayant refusé l’application de la liberté d’établissement au déplacement postulé en l’espèce, elle 
serait ensuite dispensée de rechercher l’existence d’une entrave éventuelle.  
2673 B. TERRA et P. WATTEL, European Tax Law, (6th ed.), op. cit., p. 512. Voy. aussi W. SCHÖN, “Tax Issues and 
Constraints on Reorganizations and Reincorporations in the European Union”, Tax Notes International, 12 April 
2004, p. 197: “The ECJ accepted the sovereignty of the member states to decide on the company law and tax 
law consequences of a cross-border transfer of central management. In the end, member states were entitled 
to keep corporations within their borders, denying them the primary freedom to move to other jurisdictions”. 
2674 C.J.U.E., 11 mars 2004, aff. C-9/02, Lasteyrie du Saillant, Rec., 2004, p. I-02409. 
2675 En effet, même si la législation française « n’interdit pas à un contribuable français d’exercer son droit 
d’établissement, cette disposition est néanmoins de nature à restreindre l’exercice de ce droit en ayant, à tout 
le moins, un effet dissuasif à l’égard des contribuables qui souhaitent s’installer dans un autre État membre. En 
effet, le contribuable désireux de transférer son domicile en dehors du territoire français (…) est soumis à un 
traitement désavantageux par rapport à une personne qui maintient sa résidence en France. Ce contribuable 
devient redevable, du seul fait d’un tel transfert, d’un impôt sur un revenu qui n’est pas encore réalisé et dont 
il ne dispose donc pas, alors que, s’il demeurait en France, les plus-values ne seraient imposables que lorsque 
et dans la mesure où elles ont été effectivement réalisées. Cette différence de traitement concernant 




En l’espèce, la législation française organisait une possibilité de report du paiement de 
l’impôt au moment de la réalisation effective des valeurs mobilières, à condition que le 
contribuable (i) déclare le montant de la plus-value à l’occasion du transfert, (ii) désigne un 
représentant en France chargé de recevoir les communications relatives à l’assiette, au 
recouvrement et au contentieux de l’impôt et (iii) constitue, préalablement à son 
émigration, des garanties propres à assurer le recouvrement de la créance du Trésor2676. La 
Cour de justice estima toutefois que les conditions strictes permettant de bénéficier du 
sursis d’imposition ne faisaient que confirmer le caractère dissuasif de la mesure française 
sur l’exercice du droit d’établissement. En particulier, le juge européen considéra que les 
exigences de constitution d’une garantie « comportent par elles-mêmes un effet restrictif, 
dans la mesure où elles privent le contribuable de la jouissance du patrimoine donné en 
garantie »2677. Cette entrave à la liberté d’établissement ne pouvait être justifiée par 
l’objectif de prévention de l’évasion fiscale, dès lors que la mesure française s’appliquait 
généralement à tous les transferts de résidence opérés par une personne physique, sans 
viser spécifiquement l’exclusion des montages purement artificiels dont le but serait de 
contourner la législation fiscale française2678. De même, la Cour repoussa l’argument selon 
lequel l’exigence de constitution d’une garantie serait justifiée par la nécessité de préserver 
la cohérence du régime fiscal français. A l’appui de sa thèse, la haute juridiction fit observer 
que l’ « exit tax » française n’avait pas été établie pour assurer, de manière générale, 
l’imposition des plus-values, en cas de déplacement transfrontalier du domicile d’un 
contribuable, mais bien pour prévenir les transferts temporaires de domicile hors de France 
motivés exclusivement par des raisons fiscales2679. Finalement, la justification tirée de 
l’exigence d’une répartition équilibrée du pouvoir d’imposition fut rejetée au motif que « le 
litige ne porte pas sur la répartition du pouvoir d’imposition entre États membres ni sur le 
droit des autorités françaises d’imposer des plus-values latentes en voulant réagir à des 
transferts de domicile artificiels, mais sur la question de savoir si les mesures adoptées dans 
ce but sont conformes aux exigences de la liberté d’établissement »2680. 
 
Dans N, rendu en 2006, la CJUE eut l’occasion de préciser les contours de sa jurisprudence 
antérieure, à l’occasion d’une affaire qui concernait une « exit tax » néerlandaise frappant 
les plus-values latentes sur actions, et dont le fait générateur consistait dans le transfert du 
                                                                                                                                                                      
contribuable désireux de transférer son domicile hors de France, est de nature à décourager un contribuable 
de procéder à un tel transfert » (voy. les points 45 et 46 de l’arrêt Lasteyrie du Saillant, précité). 
2676 En vertu de la législation française, le montant des plus-values était toutefois définitivement exonéré si, aux 
termes d’un délai de cinq ans à compter de l’émigration, le contribuable n’avait pas cédé les titres sociaux 
concernés. 
2677 Voy. le point 47 de l’arrêt Lasteyrie du Saillant, précité. 
2678 Ibidem, points 50 à 53. 
2679 Ibidem, points 63 à 67. 




domicile du propriétaire des titres, hors des Pays-Bas2681. Conformément à la loi 
néerlandaise, un sursis de paiement pouvait néanmoins être obtenu pour une durée de dix 
ans, à condition qu’une garantie suffisante ait été constituée. Fidèle à l’enseignement 
développé dans Lasteyrie du Saillant, la Cour de justice fit observer que la mesure en cause 
était de nature à dissuader l’exercice du droit d’établissement, en ce qu’elle traitait 
défavorablement le contribuable désireux de transférer son domicile hors des Pays-Bas, par 
rapport à celui n’exerçant pas ce droit2682. L’examen des modalités d’application de l’ « exit 
tax » néerlandaise permit à la CJUE de confirmer le caractère restrictif de la mesure. En 
particulier, l’exigence de constitution d’une garantie, l’obligation déclaratoire et l’absence de 
prise en compte des moins-values ultérieures au transfert de résidence sont apparues 
comme des conditions entravant la liberté d’émigration des contribuables2683. Sous l’angle 
de la justification de la mesure, l’arrêt N est intéressant en ce qu’il confirma que le droit 
d’établissement ne s’oppose pas à l’introduction par un Etat membre d’une « exit tax » 
justifiée par le souci d’assurer une répartition du pouvoir d’imposition des plus-values entre 
les États membres, en s’inspirant notamment des solutions préconisées par la convention 
modèle de l’OCDE2684. L’examen de proportionnalité révéla toutefois que si l’exigence d’une 
formalité déclarative est acceptable au regard de l’objectif de la mesure, il n’en va pas ainsi 
de l’obligation de constitution de garanties et de l’absence de prise en considération des 
moins-values ultérieures au transfert2685.  
 
Des arrêts Lasteyrie du Saillant et N, il découle que le droit de l‘UE n'interdit pas à l‘Etat 
membre de résidence d’une personne physique émigrante de calculer le montant des 
revenus latents sur lequel il souhaite préserver son droit d‘imposition par l’introduction d’un 
impôt d’émigration2686, à condition que celui-ci ne se traduise pas obligatoirement par un 
recouvrement immédiat de l'impôt lors du transfert de résidence, et que le report 
d’imposition ne soit pas assorti de conditions comportant, par elles-mêmes, un effet 
restrictif sur l’exercice du droit d’établissement. En définitive, l’influence du droit de l’UE sur 
                                                     
2681 CJUE, 7 septembre 2006, N, aff. C-470/04, Rec. 2006 p. I-7409. Sur cette décision, voy. not. P. KAVELAARS, 
“Grensoverschrijdende zekerheidstellingen Europeesrechtelijk getoetst”, Weekblad voor fiscal recht, 2003, pp. 
575-582; L. OLLEON, “Exit l’exit tax”, Revue de jurisprudence fiscale, 2004, pp. 347-350; S. KOTANIDIS, “French 
Exit Tax Incompatible with the Freedom of Establishment, European Taxation, 2004, pp. 375-382; G. PARLEANI, 
“Relocation and Taxation: the European Court of Justice Disallows the French Rule of Direct Taxation of 
Unrealised Gains, ECFLR, 2004, vol. 1, n° 3, pp. 379-389; J. W. J. DE KORT, “The European Court of Justice on the 
Dutch Levy upon Emigration of a Substantial Participation Holder in a Corporation, Intertax, 2007, pp. 713-718. 
2682 Voy. les points 34 et 35 de l’arrêt N, précité. 
2683 Ibidem, points 36 à 38. 
2684 Ibidem, points 44 à 47. 
2685 Ibidem, points 49 à 51, et 54. 
2686 De l’avis même de la Commission européenne, une telle pratique est conforme au principe de la 
territorialité fiscale, lequel comporte une composante temporelle, à savoir la résidence sur le territoire durant 
la période au cours de laquelle le bénéfice imposable est généré. En ce sens, voy. la Communication du 19 




les « exit taxes » mises à la charge des personnes physiques émigrantes semble désormais 
bien encadrée par les enseignements de la CJUE, qui peuvent être résumés comme suit : 
 
(i) Les impôts d’émigration frappant immédiatement les contribuables au moment – 
et du seul fait – du transfert de leur résidence dans un autre Etat membre 
constituent une restriction au droit d’établissement garanti par l’article 49 TFUE. 
 
(ii) Néanmoins, un Etat membre doit être autorisé à préserver son pouvoir 
d’imposition sur des revenus générés sur son territoire par un contribuable 
résident, en dépit de la décision de ce dernier de transférer sa résidence dans un 
autre Etat membre. Le droit de l’UE ne s’oppose donc pas à l’introduction d’un 
impôt frappant de tels revenus, dès lors que celui-ci est justifié par l’objectif 
d’assurer une répartition du pouvoir d’imposition entre Etats membres, 
conformément à un principe de territorialité associé à un élément temporel – à 
savoir la qualité de résident du contribuable au moment où lesdits revenus ont 
été générés. 
 
(iii) Si l’objectif de préservation du pouvoir d’imposition entre les Etats membres est 
susceptible de justifier l’établissement d’un impôt frappant les plus-values 
latentes d’un contribuable émigrant, encore faut-il que, dans sa mise en œuvre, 
la mesure nationale respecte le principe de proportionnalité et n’aille pas au-delà 
de ce qui est nécessaire pour atteindre cet objectif. A cet égard, le dispositif 
organisé en droit interne doit prévoir une possibilité inconditionnelle de report 
du recouvrement de l’impôt au moment de la réalisation effective des actifs 
concernés, sans contraindre le contribuable à constituer une garantie 
quelconque. Une obligation déclarative permettant, lors du transfert de domicile, 
d’évaluer le revenu imposable, peut cependant être imposée au contribuable. 
Enfin, seul saurait être considéré comme proportionné un système de 
recouvrement de l’impôt sur le revenu qui tient entièrement compte des moins-
values ultérieures au transfert du domicile du contribuable, à moins que ces 
moins-values n’aient déjà été prises en compte dans l’État membre d’accueil. 
 
Si, dès lors, on peut penser qu’à l’égard des personnes physiques, la problématique de 
l’imposition à la sortie par l’Etat d’émigration est relativement bien maitrisée, une difficulté 
importante consistait à apprécier si, et dans quelle mesure, l’interprétation de la liberté 
d’établissement donnée par la CJUE dans les arrêts Lasteyrie du Saillant et N est 
transposable au transfert de la résidence fiscale des sociétés2687. En effet, l’on sait qu’en 
                                                     
2687 Pour une illustration des hésitations entourant cette interprétation analogique, voy. not. Commission 
européenne, Survey of the implementation of Council Directive 90/434/EEC, étude réalisée par Ernst & Young, 
2009, p. 31: “some doubts still exist as to whether ‘exit charges’ as applied by the Merger Directive can be 




dépit des termes de l’article 54 TFUE, l’assimilation des sociétés aux personnes physiques, 
pour le bénéfice de la liberté d’établissement, n’est qu’imparfaitement consacrée par le 
traité. Dans ses conclusions précédant l’arrêt National Grid Indus, l’avocat général J. KOKOTT 
déclara qu’une imposition des sociétés dont le fait générateur est le transfert transfrontalier 
du siège de direction est de nature – en raison de son effet dissuasif – à gêner l’exercice du 
droit d’établissement garanti par le droit de l’Union et constitue, à ce titre, une restriction à 
la liberté d’établissement2688. La décision dans National Grid Indus était donc attendue avec 
impatience dans la mesure où, près de vingt-cinq ans après Daily Mail2689, elle devait 
permettre à la Cour de justice de préciser sa position quant à la conformité au droit de l’UE 
des dispositions nationales organisant l’imposition à la sortie des entreprises. 
 
Sous-section 2. L’émigration des sociétés à la lumière de l’arrêt National Grid Indus 
 
A. Les faits et les circonstances de la cause 
 
National Grid Indus BV est une société de droit néerlandais dont le siège de direction 
effective était situé aux Pays-Bas. Cette société est titulaire, depuis 1996, d’une créance 
libellée en livres sterling, à l’égard d’une autre société du même groupe établie au Royaume-
Uni. A la suite de la hausse du cours de la livre sterling par rapport au florin néerlandais, un 
bénéfice de change latent a été généré sur cette créance. Le 15 décembre 2000, National 
Grid Indus a transféré son siège de direction effective au Royaume-Uni, tout en continuant 
cependant d’être considérée comme une société de droit néerlandais.  
 
En application de la convention fiscale conclue entre les Pays-Bas et le Royaume-Uni, 
National Grid Indus doit être considérée, à partir du transfert de son établissement principal, 
comme résidente du Royaume-Uni. Dans la mesure où, après le transfert de son siège, cette 
société ne disposait plus d’un établissement stable aux Pays-Bas, le pouvoir d’imposition sur 
les bénéfices et les gains de change est attribué exclusivement au Royaume-Uni. Il en 
découle qu’à partir du transfert de son siège, National Grid Indus a cessé de dégager un 
bénéfice imposable aux Pays-Bas. Par conséquent, en application du droit néerlandais, un 
décompte final des plus-values latentes existant au moment du transfert a dû être établi, 
                                                                                                                                                                      
discussing the situation of individuals suggest so. On the other hand, arguments exist that the ECJ might apply 
different reasoning if it would have to decide cases involving companies”.  
2688 Conclusions de l’Avocat général J. KOKOTT dans l’affaire C-371/10, National Grid Indus BV contre Inspecteur 
van de Belastingdienst Rijnmond/kantoor Rotterdam, pendante devant la C.J.U.E., pt. 42. Préalablement, 
l’Avocat général a indiqué qu’« il est donc constant que le transfert de siège à l’étranger n’est pas en tant que 
tel un processus échappant per se au domaine d’application de la liberté d’établissement. Au contraire, l’État 
de sortie est en principe tenu, au regard du droit de l’Union, d’autoriser l’émigration de la société constituée en 
vertu de son droit. Il dispose uniquement du pouvoir de décider s’il autorise la société à conserver, de surcroît, 
sa qualité de société relevant du droit national dudit État » (pt. 35). 




lequel s’accompagne du paiement immédiat d’un impôt (appelé « imposition du décompte 
final »). En effet, la réglementation néerlandaise saisit l’occasion du transfert du siège pour 
soumettre à l’imposition du décompte final les réserves latentes et le fonds de commerce 
existant à ce moment2690. En l’espèce, l’inspecteur de l’administration a donc décidé que 
National Grid Indus devait notamment être imposée sur le bénéfice de change latent évoqué 
plus haut. Un recours a été formé par la société contre la décision de l’inspecteur devant le 
tribunal de Haarlem qui a confirmé ladite décision. 
 
Saisie du litige en degré d’appel, la Cour d’appel d’Amsterdam a d’abord estimé que les 
conséquences fiscales que les Pays-Bas attachent au transfert transfrontalier du siège de 
direction effective d’une société relèvent de la liberté d’établissement, dans la mesure où 
l’opération n’entraîne pas de modification de la loi applicable à la société2691. La juridiction 
de renvoi a ensuite considéré que l’imposition du décompte final constituait une entrave à la 
liberté d’établissement, susceptible d’être justifiée par la nécessité d’assurer la répartition 
équilibrée du pouvoir d’imposition, conformément au principe de territorialité fiscale 
comportant un élément temporel2692. Compte tenu des arrêts Lasteyrie du Saillant et N, la 
Cour d’appel d’Amsterdam a cependant exprimé un doute quant à la proportionnalité de 
l’imposition en cause au principal, étant donné qu’elle entraîne une dette fiscale 
immédiatement exigible et qu’elle ne tient pas compte des moins-values réalisées après le 
transfert de l’établissement principal de l’entreprise concernée2693. 
 
Dans ce contexte, la Cour d’appel d’Amsterdam a décidé de surseoir à statuer et de poser à 
la Cour de justice les questions préjudicielles suivantes : 
 
«1)      Si un État membre impose, en raison du transfert du siège de direction effective, le 
décompte final d’une société constituée selon le droit de cet État membre et qui transfère 
son siège de direction effective de cet État membre dans un autre État membre, cette 
société peut-elle invoquer, dans l’état actuel du droit communautaire, l’article 43 CE 
(devenu article 49 TFUE) contre cet État membre? 
2)      S’il est répondu par l’affirmative à la première question, une imposition du décompte 
final telle que celle en cause, qui impose les plus-values afférentes aux éléments de 
patrimoine de la société transférés de l’État membre d’origine vers l’État membre d’accueil, 
telles qu’elles existaient au moment du transfert du siège, sans report et sans qu’il soit 
                                                     
2690 Ainsi, conformément à l’article 16 de la loi de 1964 relative à l’impôt sur le revenu (wet op de 
inkomstenbelasting), « les gains d’une entreprise qui n’ont pas encore été comptabilisés (…) sont ajoutés au 
bénéfice de l’année civile durant laquelle celui pour le compte duquel l’entreprise est exploitée cesse de tirer 
de cette entreprise un bénéfice taxable aux Pays-Bas (…) ». 
2691 Sur cette décision, voy. not. S.C.W. DOUMA, “Case comment: Court of Appeal Amsterdam 15 July 2010, n° 
08/00135”, Highlights & Insights on European Taxation, 2010/12, 5. 
2692 Arrêt National Grid Indus, précité, point 18. 




possible de tenir compte des moins-values ultérieures, est-elle contraire à l’article 43 CE 
(devenu article 49 TFUE), en ce sens qu’une telle imposition du décompte final ne peut pas 
être justifiée par la nécessité de répartir les pouvoirs d’imposition entre les États membres? 
3)      La réponse à la question précédente dépend-elle, notamment, de la circonstance que 
l’imposition du décompte final en cause concerne un gain (de change) généré dans le cadre 
de la compétence fiscale néerlandaise, tandis que ce gain ne peut pas être exprimé dans le 
pays d’accueil selon le régime fiscal qui y est en vigueur?». 
 
B. Examen du raisonnement suivi par la Cour 
 
1) L’imposition à la sortie des sociétés face à la liberté d’établissement 
 
Dans National Grid Indus, la première question posée à la Cour de justice par le Gerechtshof 
Amsterdam était de savoir si une société constituée selon le droit d’un Etat membre, qui 
transfère son siège de direction effective dans un autre Etat membre, peut se prévaloir de la 
liberté d’établissement pour mettre en cause la légalité d’un impôt d’émigration mis à sa 
charge, à l’occasion dudit transfert de siège, par le premier Etat membre. Comme nous le 
verrons, cette question a permis à la Cour de repréciser le champ d’application personnel et 
matériel de la liberté d’établissement primaire des sociétés, dans le prolongement de ses 
arrêts Daily Mail et Cartesio. 
 
a. La validité du rattachement national comme préalable au bénéfice de la liberté 
d’établissement 
 
Par « assimilation » aux personnes physiques, l’article 54 TFUE étend et modalise la liberté 
d’établissement au profit des groupements poursuivant un but lucratif. C’est ainsi que « les 
sociétés constituées en conformité de la législation d'un État membre et ayant leur siège 
statutaire, leur administration centrale ou leur principal établissement à l'intérieur de 
l'Union sont assimilées, pour l'application des dispositions du présent chapitre, aux 
personnes physiques ressortissantes des États membres »2694. Logiquement, il importe donc 
d’identifier prioritairement les groupements à but lucratif susceptibles d’être qualifiés en 
tant que bénéficiaires de la liberté d’établissement2695. Pour disposer de cette qualité, le 
groupement à but lucratif doit respecter, comme nous l’avons vu, une double exigence 
prescrite à l’article 54 TFUE, à savoir celle de la légalité et celle de l’appartenance.  
 
                                                     
2694 Voy. not. l’arrêt National Grid Indus, précité, point 25. 
2695 Sur la nature des groupements visés et l’exigence d’un but lucratif, voy. E.-J. NAVEZ et B. GODDIN, 
« L’évolution du principe de liberté d’établissement dans l’espace européen et ses influences sur le DIP belge 




Fidèle à cette approche déjà suivie dans Cartesio, la Cour de justice a confirmé dans National 
Grid Indus qu’en l’état actuel du droit de l’Union, le bénéfice de la liberté d’établissement 
passe nécessairement par la médiation du droit national d’un Etat membre2696. Ainsi, « la 
question de savoir si l’article 43 CE (actuel 49 TFUE) s’applique à une société invoquant la 
liberté fondamentale consacrée par cet article (…) constitue une question préalable qui (…) 
ne peut trouver une réponse que dans le droit national applicable. (…) Un Etat membre 
dispose ainsi de la faculté de définir tant le lien de rattachement qui est exigé d’une société 
pour que celle-ci puisse être considérée comme constituée selon le droit national et 
susceptible, à ce titre, de bénéficier du droit d’établissement que celui requis pour maintenir 
cette qualité ultérieurement »2697. Comme nous l’avons déjà rappelé, il convient donc 
d’effectuer une distinction logique entre la question préalable de l’identification des 
bénéficiaires de la liberté d’établissement et celle du contenu des droits conférés2698. En 
principe, lorsque la réponse à la première de ces questions est négative, la Cour de justice se 
trouve, en effet, automatiquement dispensée d’examiner l’existence d’une restriction 
éventuelle à la liberté d’établissement dans la disposition nationale en cause2699. Ce 
raisonnement s’appuie, comme on le sait désormais, sur deux principes auxquels la Cour est 
attachée : d’une part, la théorie de la fiction de la personnalité morale et, d’autre part, le 
principe de neutralité vis-à-vis des règles de rattachement des sociétés à leur ordre juridique 
national2700.  
 
Dans la mesure où les potentialités de déplacement varient en fonction du critère de 
rattachement national retenu2701, l’on aperçoit que le principe de neutralité aboutit à faire 
dépendre la mise en œuvre et l’étendue de la liberté d’établissement d’un facteur de 
rattachement national2702. Il en découle, notamment, qu’une décision telle que celle rendue 
par la Cour dans National Grid Indus n’aurait pas pu l’être si l’Etat membre d’origine de la 
société avait été un pays de tradition réaliste comme la Belgique. Le droit belge des sociétés 
                                                     
2696 En ce sens, voy. également S. FRANCQ, note sous CJUE, 16 décembre 2008, Cartesio, aff. C-210/06, J.D.I. 
(Clunet), avril-mai-juin 2009, p. 686. 
2697 Voy. l’arrêt National Grid Indus, précité, points 26 et 27 ; l’arrêt Cartesio, précité, points 109 et 110.  
2698 S. FRANCQ, note sous Cartesio, op. cit., p. 686. 
2699 Dans le même sens, voy. aussi not. H. van den HURK, H. van den BROEK et J. KORVING, “Final Settlement 
Taxes for Companies: Transfer of Seats, Interest Charges, Guarantees and Step-Ups in Value”, Bulletin for 
International Taxation, avril/mai 2013, p. 258: “Only if a company has been incorporated under national law 
and continues to exist after emigration, must the conditions in the Treaty on the Functioning of the European 
Union (TFEU) invoking the freedom of establishment be satisfied. If national law states that a company must be 
dissolved on the transfer of the real seat, these preconditions are no longer satisfied on emigration. 
Accordingly, the company cannot invoke the freedom of establishment”. 
2700 A cet égard, voy. supra. 
2701 Pour les États ayant retenu la théorie de l’incorporation, le déplacement de l’établissement principal est 
neutre sur le plan de la lex societatis, ce qui n’est pas le cas des États ayant opté pour la théorie du siège réel. 
Ceux-ci exigent, en effet, la coïncidence entre le siège statutaire et siège de direction effective. 
2702 L’on peut donc se demander s’il n’y a pas là une certaine ambigüité par rapport à l’économie générale du 
Traité européen et au principe d’égalité, en vertu desquels tous les ressortissants des différents États membres 




interdit, en effet, la dissociation entre le siège statutaire et le principal établissement, sous 
peine de déchéance de la personnalité juridique. Or, si une société est déchue de sa 
personnification morale par son État d'origine, celle-ci perdra, du même coup, le droit de se 
prévaloir de la liberté d'établissement. Sous l’angle du contrôle de conformité de l’impôt 
d’émigration à la liberté d’établissement, l’on aperçoit donc que les Etats membres retenant 
la théorie du siège réel bénéficient d’une plus grande marge de manœuvre que ceux qui 
adoptent le système de l’incorporation2703. Corrélativement, les sociétés relevant d’un Etat 
membre de tradition réaliste subissent un traitement défavorable dans la mesure où le 
déplacement isolé de leur siège réel dans un autre Etat membre entraine, en principe, leur 
mise en liquidation et, subséquemment, l’imposition immédiate des actifs sociaux2704. 
 
b. Les conséquences fiscales du transfert du siège social relèvent de la liberté d’établissement 
 
Après avoir déterminé si un groupement remplit les conditions requises pour se prévaloir de 
la liberté d’établissement, il convient, dans un deuxième temps, de s’interroger sur la portée 
de sa vocation à la mobilité. Compte tenu des évolutions de la jurisprudence européenne, il 
nous semble important de distinguer, parmi les déplacements intra-européens du siège des 
sociétés, l’hypothèse du déplacement du siège de direction effective accompagné du 
maintien de la loi applicable, d’une part, et celle du transfert du siège social donnant lieu à 
une transformation en une forme sociétaire de l’Etat d’accueil, d’autre part.  
 
1. Le transfert du siège de direction effective accompagné du maintien de la lex societatis de 
l’Etat d’origine 
 
Dans National Grid Indus, le raisonnement suivi présente une certaine originalité au regard 
de la jurisprudence Daily Mail puisque la Cour a établi une distinction nette entre la 
détermination des conditions exigées par un État pour accorder le maintien de la 
personnalité juridique à une société désireuse de transférer son établissement principal dans 
un autre Etat membre, d'une part, et les conséquences fiscales associées au transfert intra-
                                                     
2703 En ce sens, voy. not. P. WATTEL, “Carry on discriminating”, Nederlands Juristenblad 2011, p. 2973, où 
l’auteur indique que l’arrêt National Grid Indus aboutit à créer une discrimination des pays d’incorporation “ten 
opzichte van werkelijke-zetellanden, die hun acute exitheffingen mogen verstoppen achter hun manifest 
belemmerende vennootschapsrecht”. Voy. aussi P. WATTEL, “Exit Taxation in the EU/EEA Before and After 
National Grid Indus”, Tax Notes International, 2012, pp. 371 à 379.  
2704 Voy. cependant Cour AELE, 3 octobre 2012, Arcade Drilling, aff. E-15/11, J.O.U.E., 31 janvier 2013, C 29/7, 
où cette juridiction a autorisé une société norvégienne à se prévaloir de la liberté d’établissement pour 
contester les conséquences fiscales (à savoir le paiement d’un impôt de liquidation) qui sont théoriquement 
associées, en droit norvégien des sociétés, à l’interdiction de déplacer à l’étranger le siège réel des sociétés 
nationales. En l’espèce, un doute subsistait cependant sur la question de savoir si l’obligation de mise en 
liquidation découlait réellement d’une règle de conflit de loi prévue par le droit norvégien des sociétés, ou 
d’une disposition anti-évasion fiscale. Les autorités norvégiennes n’ayant pas requis la dissolution de la société 




européen du siège social, d'autre part2705. Cette distinction logique marque une rupture par 
rapport au raisonnement retenu dans Daily Mail2706. Dans cette affaire, la Cour avait, en 
effet, réfuté le droit, pour une société constituée en conformité avec la législation d'un Etat 
membre, de transférer son siège de direction à l'étranger. Par conséquent, elle n'avait pas 
jugé utile de traiter séparément les aspects de droit fiscal liés au transfert2707. Dans National 
Grid Indus, le raisonnement est plus subtil, dès lors qu’il prend en considération la 
jurisprudence ultérieure, en particulier les arrêts Centros, Überseering et Inspire Art, « dont il 
résulte qu’une société valablement constituée dans un Etat membre, et qui souhaite 
transférer l’ensemble de ses activités dans un autre Etat membre, peut invoquer la liberté 
d’établissement à l’égard de l’Etat d’accueil »2708.  
 
Un premier enseignement important de l’arrêt National Grid Indus est donc qu'une société 
peut invoquer la liberté d’établissement pour contester la légalité d’un impôt d’émigration 
mis à sa charge à l’occasion d'un déplacement du siège de direction effective, si l’opération 
n'entraine pas la perte de la qualité de « société valablement constituée » au regard de la 
législation de l’Etat membre d’origine2709. Plus largement, on peut affirmer que les 
conséquences fiscales du transfert du siège réel relèvent de la liberté d’établissement 
lorsque, sous l’angle du droit privé, le rattachement juridique de la société avec l’Etat 
d’émigration – à savoir le lien déterminant la lex societatis – n’est pas rompu à l’occasion du 
transfert. Une telle situation ne se produira, en principe, que si le principal établissement est 
déplacé au départ d’un Etat membre retenant la théorie de l’incorporation, c’est-à-dire un 
Etat vis-à-vis duquel l’exportation du siège de direction effective n’entraine pas la 
modification de la lex societatis ou de la « nationalité » ni, a fortiori, la disparition de la 
personnalité juridique de la société. Sous cet angle, il semble donc que les Etats membres 
d’incorporation subissent une discrimination par rapport aux Etats membres de tradition 
réaliste dont les règles de droit privé s’opposent, purement et simplement, au déplacement 
isolé du siège réel à l’étranger. Ce constat a ainsi permis au professeur P. WATTEL d’affirmer 
que National Grid Indus autorise les Etats adeptes de la théorie du siège réel à « cacher » 
leur impôt d’émigration derrière leur droit des sociétés manifestement discriminatoire2710. 
                                                     
2705 Voy. l’arrêt National Grid Indus, précité, point 31.  
2706 Contra, T. O’SHEA, “European Tax Controversies: a British-Dutch Debate: Back to Basics and Is the ECJ 
Consistent?”, op. cit., pp. 110 à 113. 
2707 En ce sens, voy. les conclusions de l’Avocat général J. Kokott dans l’affaire C-371/10, National Grid Indus, 
précitée, point 28. Voy. l’arrêt Daily Mail, précité, points 24 à 26. 
2708 Voy. les conclusions de l’Avocat général J. Kokott dans l’affaire C-371/10, National Grid Indus, précitée, 
point 31. Cette évolution permet ainsi à J. Kokott d’affirmer que « l’émigration en tant que telle n’est donc pas 
un processus échappant d’emblée à la liberté d’établissement ».  
2709 Voy. l’arrêt National Grid Indus, précité, points 32 et 33. Voy. aussi D. BERLIN (sous la dir.), « Chronique de 
droit du marché intérieur », R.A.E., 2012/4, p. 893 : « dès lors que le transfert du principal établissement dans 
un autre Etat membre consiste en un transfert du siège de direction effective et n’affecte donc pas sa qualité 
de société et sa nationalité de l’Etat membre d’origine, l’article 49 TFUE s’applique au transfert du siège ». 
2710 P. WATTEL, “Carry on discriminating”, op. cit., p. 2973 ; idem, “Exit Taxation in the EU/EEA Before and After 





A l’égard des Etats retenant la théorie de l’incorporation, une difficulté pourrait toutefois 
subsister si le non-respect d’une disposition fiscale applicable en cas de déplacement du 
principal établissement à l’étranger se trouve sanctionné par la perte de la « nationalité » ou 
la déchéance de la personnalité juridique de la société2711. Ainsi, par exemple, la théorie de 
l’incorporation retenue dans le droit privé d’un Etat membre pourrait être modalisée afin de 
prévoir qu’une société n’est autorisée à déplacer son siège réel en conservant le bénéfice de 
sa lex societatis d’origine qu’après avoir reçu une autorisation de l’administration fiscale, 
laquelle ne serait délivrée qu’une fois acquitté l’impôt afférent aux revenus sociaux 
latents2712. Bien qu’en principe, une telle disposition concerne essentiellement les 
conséquences fiscales du transfert et soit, par nature, étrangère à la réglementation 
concernant la constitution et l’existence des sociétés, il reste qu’une sanction telle que 
l’inexistence ou la perte de la personnalité juridique pourrait aboutir à priver une société 
valablement constituée selon la législation locale du bénéfice de la liberté 
d’établissement2713. Par contraste avec le raisonnement suivi par la Cour de justice dans 
Daily Mail, nous sommes d’avis que le principe de neutralité contenu à l’article 54 
T.F.U.E.2714 ne peut être interprété comme permettant à un Etat membre de subordonner le 
bénéfice de la liberté d’établissement au respect d’une disposition fiscale applicable en cas 
d’émigration (par exemple le paiement immédiat d’une « exit tax »)2715. Au contraire, il 
convient désormais d’admettre qu’« un Etat membre ne saurait se voir conférer le pouvoir 
d’organiser les conséquences, au regard du droit fiscal, du transfert de siège auquel il associe 
de sa propre initiative le maintien du statut de la société, sans que cela ne soit subordonné 
au respect de la liberté d’établissement (…) La seule circonstance qu’une réglementation 
nationale admette une émigration à laquelle est non seulement associée la continuité, mais 
également le maintien du statut, et qu’elle soit ainsi plus tolérante que le droit de l’Union ne 
                                                     
2711 L’on peut ainsi s’interroger sur les limites du principe de neutralité du droit de l’UE à l’égard des critères de 
détermination de la « nationalité » des sociétés, dans une hypothèse où le maintien de celle-ci par l’Etat 
d’origine serait conditionné par une combinaison de critères de nature fiscale et non fiscale.  
2712 Comp. l’arrêt Daily Mail, précité, points 3, 5, 18 et 19.   
2713 Selon T. O’SHEA, cette conclusion découle de l’arrêt Daily Mail, tel qu’il aurait été confirmé par l’arrêt 
Cartesio. “In Daily Mail, the company did not have the right to move its central management and control to the 
Netherlands without Treasury consent. In Cartesio, the Hungarian LLP did not have the right to move its seat to 
another Member State whilst retaining its status as a Hungarian entity. (…) the Court stressed the need to 
check the national law applicable to the body corporate. If the origin Member State’s company law prevents a  
body corporate from retaining its status as a body corporate of that Member State if it moves its seat to 
another Member State, then that body corporate is no longer regarded as an EU national under the TFEU and it 
loses its right to exercise freedom of establishment unless it falls within an exception, such as the “conversion” 
situation referred to in Cartesio. As such, the Cartesio judgment is perfectly in line with Daily Mail” (“European 
Tax Controversies: a British-Dutch Debate: Back to Basics and Is the ECJ Consistent?”, op. cit., p. 114). 
2714 Pour une illustration de celui-ci, voy. l’arrêt National Grid Indus, précité, point 27 ; l’arrêt Cartesio, précité, 
points 109-110. 
2715 En ce sens également, voy. R. KOK, « Compatibility of Exit Taxes and Community Law », EC Tax Review, 




l’exige, ne justifie pas que les conséquences supplémentaires que le droit national associe à 
l’émigration échappent au domaine d’application de la liberté d’établissement »2716. 
 
2. Le transfert du siège social accompagné du changement de la lex societatis 
 
Il découle des arrêts National Grid Indus et Cartesio que la liberté d’établissement peut 
également être invoquée à l’encontre de n’importe quel Etat membre (que celui-ci adopte la 
théorie de l’incorporation ou celle du siège réel) pour contester la conformité au droit de 
l’UE d'une disposition fiscale nationale appliquée à l’occasion du déplacement du siège 
social, lorsque celui-ci s’accompagne d’une transformation de la société (cross-border 
conversion) et d’un changement de sa loi applicable. En effet, la situation d’une société qui 
entend s’émanciper de son rattachement originaire pour se soumettre à la loi d’un autre 
Etat membre, via une transformation en une forme juridique de cet Etat, est désormais 
couverte par la liberté d’établissement, à condition que la continuité de la personnalité 
morale soit admise par l’Etat membre d’accueil2717. Dans une telle hypothèse, l’Etat membre 
d’origine de la société ne pourra donc pas, sauf raison impérieuse d’intérêt général, entraver 
l’émigration de la société en lui appliquant des mesures qui découragent l’exercice de son 
droit d’établissement2718.  
 
2) L’ « exit tax » : une restriction à la liberté d’établissement 
 
Déjà, dans Daily Mail, la Cour a indiqué que si, selon leur libellé, les libertés de circulation 
ont avant tout pour objet d’assurer aux opérateurs économiques le bénéfice du traitement 
national dans l’Etat membre d’accueil, elles s’opposent également à ce que l’Etat membre 
d’origine entrave l’établissement dans un autre Etat membre d’une société constituée en 
conformité de sa législation2719. Une solution contraire serait, en effet, de nature à vider de 
leur contenu les droits garantis par les articles 49 et 54 TFUE. 
 
Fidèle à l’approche qu’elle avait suivie dans ses arrêts Lasteyrie du Saillant et N, la Cour de 
justice a examiné la mesure nationale en cause dans National Grid Indus à la lumière du 
concept de restriction, plutôt que sous l’angle de la discrimination. Conformément à une 
jurisprudence bien établie, « doivent être considérées comme des restrictions à la liberté 
d’établissement toutes les mesure qui interdisent, gênent ou rendent moins attrayant 
                                                     
2716 Voy. les conclusions de l’Avocat général J. Kokott dans l’affaire C-371/10, National Grid Indus, précitée, 
point 36. 
2717 Voy. l’arrêt Cartesio, précité, points 112 et 113. 
2718 Voy. l’arrêt National Grid Indus, précité, point 30. 
2719 Voy. l’arrêt Daily Mail, précité, point 16 ; l’arrêt Lasteyrie du Saillant, précité, point 42 ; l’arrêt N, précité, 
points 34 à 39. Plus récemment, voy. aussi CJUE, 27 novembre 2008, Papillon, aff. C-418/07, Rec. p. I-8947, 
point 16 ; CJUE, 1er octobre 2009, Gaz de France – Berliner Investissement, aff. C-247/08, Rec. p. I-9225, point 




l’exercice de cette liberté »2720. Bien qu’une telle approche soit discutable2721, elle traduit 
néanmoins la volonté de la Cour d’assurer une protection autonome du droit 
d’établissement des ressortissants européens, au-delà de la stricte application du principe 
d’égalité de traitement fiscal entre résidents et non-résidents2722. A défaut de critères précis 
permettant d’identifier l’entrave, l’élargissement de ce concept aux restrictions non-
discriminatoires est cependant délicat, notamment parce qu’en matière de fiscalité directe, 
la majeure partie de la réglementation peut a priori constituer une « gêne » à l’exercice 
d’une liberté de circulation2723. 
 
Dans National Grid Indus, l’identification de la « gêne » qui caractérise la restriction a été 
réalisée en démontrant que selon la législation néerlandaise, le transfert du siège de 
direction effective à l’étranger est traité de manière désavantageuse, sous l’angle fiscal, 
comparativement à un transfert du siège à l’intérieur du territoire national. Selon la Cour, 
« en vertu de la réglementation nationale en cause au principal, le transfert du siège de 
direction effective d’une société de droit néerlandais dans un autre État membre entraîne 
l’imposition immédiate des plus-values latentes afférentes aux actifs transférés alors que de 
telles plus-values ne sont pas imposées lorsqu’une telle société transfère son siège à 
l’intérieur du territoire néerlandais. Les plus-values afférentes aux actifs d’une société 
                                                     
2720 Voy. l’arrêt National Grid Indus, précité, point 36. Sur le contenu et la portée de la notion d’entrave en droit 
de l’UE, voy. supra, point. Voy. aussi not. E. DUBOUT, « Entrave et discrimination », in L’entrave dans le droit du 
Marché intérieur, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 137 et sv. ; A. CORDEWENER, « The prohibitions of 
discrimination and restriction within the framework of the fully integrated internal market », in EU freedoms 
and direct taxation, Amsterdam, IBFD Publications, 2006, pp. 1 et sv. ; D. MARTIN, « ‘Discriminations’, 
‘entraves’ et ‘raisons impérieuses’ dans le traité CE : trois concepts en quête d’identité », CDE, 1998, n°3/4, 
spéc. p. 265. Sur la notion d’entrave en droit fiscal, voy. not. A. MAITROT DE LA MOTTE, « L’entrave fiscale », in 
L’entrave dans le droit du Marché intérieur, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 97 et sv. ; J. KOKOTT et M.-C. LECERF, 
« Europäische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht », EuZW 2011, p. 496 ; J. BUISSON, « La notion 
d’entrave fiscale », R.E.A., 2007-2008/1, pp. 13 et sv. 
2721 Sur la distinction entre les « restriction-cases » et les « discrimination-cases », voy. not. la recherche de N. 
BAMMENS, The principle of non-discrimination in international and European tax law, thèse de doctorat, KU 
Leuven, 2011, non encore publiée. L’auteur démontre que dans de nombreuses affaires récentes, le recours au 
concept de « restriction » masque, en réalité, une discrimination déguisée (pp. 368 et sv.). En l’espèce, la seule 
différence avec l’analyse classique de la discrimination fondée sur la nationalité tiendrait au fait que l’examen 
de comparabilité n’est plus opéré ici entre les nationaux et les non-nationaux, mais entre les opérateurs faisant 
usage de leur liberté de circulation et ceux qui n’y recourent pas. Pour une illustration de l’usage ambigu des 
termes « discrimination » et « restriction » dans la jurisprudence de la Cour, comp. not. CJUE, 21 janvier 2010, 
SGI, aff. C-311/08, non encore publié au Recueil, points 40 et 44, et CJUE, 21 janvier 2010, Commission c/ 
Allemagne, aff. C-546/07, non encore publié au Recueil, points 40 et 46. Voy. enfin les conclusions de l’avocat 
général J. Kokott précédant l’affaire C‑498/10, X, pendante devant la Cour. 
2722 Selon la terminologie employée par K. LENAERTS et L. BERNARDEAU, « l’exigence d’égalité de traitement 
fiscal emporte aussi une interdiction de traiter différemment, à la sortie, des opérateurs économiques 
nationaux ou résidents selon que leurs activités sont purement internes ou transfrontalières. L’intégration 
négative des législations fiscales nationales impose ainsi pour les Etats membres l’interdiction des restrictions à 
la sortie, c’est-à-dire d’entraves à l’exercice des libertés de circulation de la part de leurs propres ressortissants 
et résidents » (« L’encadrement communautaire de la fiscalité directe », CDE, 2007, pp. 19-109). 
2723 En ce sens, voy. N. BAMMENS, The principle of non-discrimination in international and European tax law, 




procédant à un transfert de siège à l’intérieur de l’État membre concerné ne seront 
imposées que lorsqu’elles auront été effectivement réalisées et dans la mesure où elles 
l’auront été »2724. Dans la présente affaire, la différence de traitement résulte donc du 
désavantage de trésorerie que subit la société néerlandaise qui entend exercer sa liberté 
d’établissement par rapport à une société similaire qui maintient son siège de direction 
effective aux Pays-Bas. Dans cette mesure, la réglementation néerlandaise est de nature à 
décourager ou à rendre moins attrayant l’exercice de la liberté d’établissement de ses 
propres sociétés nationales. 
 
En l’espèce, on peut avancer que la grille d’analyse suivie par la Cour semble illustrer la 
difficulté qu’elle rencontre à s’émanciper du schéma d’identification de la discrimination 
lorsqu’elle est confrontée à une mesure nationale susceptible de dissuader un contribuable 
de quitter son pays d’origine pour s’établir dans un autre Etat membre2725. La Cour a ainsi 
procédé à un examen de comparabilité entre la situation d’un contribuable qui souhaite se 
prévaloir de la liberté d’établissement et celle d’un contribuable qui n’exerce pas cette 
liberté. Après avoir établi qu’au regard de l’imposition des plus-values sur actifs générées 
aux Pays-Bas2726, il n’existe aucune différence de situation objective entre une société 
néerlandaise qui transfère son siège de direction effective à l’étranger et celle qui maintient 
son siège sur le territoire néerlandais2727, elle a fait application du principe d’égalité de 
traitement fiscal pour conclure à l’existence d’une restriction à la liberté d’établissement2728. 
 
3) La justification de l’ « exit tax » 
 
Selon une jurisprudence constante, une restriction à la liberté d’établissement ne peut être 
admise que si celle-ci est justifiée par une raison impérieuse d’intérêt général. Encore faut-il, 
dans ce cas, qu’elle soit propre à garantir la réalisation de l’objectif qu’elle poursuit et qu’elle 
n’aille pas au-delà de ce qui est nécessaire pour atteindre cet objectif2729. Comme ce fut le 
cas pour les autres libertés de circulation, l’extension de la notion d’entrave aux mesures 
indistinctement applicables s’est ainsi accompagnée de la possibilité pour les Etats membres 
                                                     
2724 Voy. l’arrêt National Grid Indus, précité, point 37. 
2725 Comp. N. BAMMENS, The principle of non-discrimination in international and European tax law, op. cit., non 
encore publié. 
2726 Pour rappel, il résulte de la jurisprudence de la Cour que la comparabilité d’une situation relevant du droit 
de l’UE avec une situation interne doit être examinée en tenant compte de l’objectif poursuivi par les 
dispositions nationales en cause (voy. par ex. CJUE, 25 février 2010, X Holding, aff. C-337/08, Rec. p. I-1215, 
point 22 ; CJUE, 18 juillet 2007, Oy AA, C-231/05, Rec. p. I-6373, point 38). 
2727 Voy. l’arrêt National Grid Indus, précité, point 38. Dans le même sens, voy. B.J.M. TERRA et P.J. WATTEL, 
European Tax Law, Deventer: Kluwer, 2008, p. 29; G. FÜHRICH, “Exit Taxation and ECJ Case Law”, European 
Taxation, Vol. 48, 2008, n° 1, pp. 11-12. Contra, H. van ARENDONK, « Exit Taxes: Separation of Powers? », EC 
Tax Review, 2010-2, p. 61. 
2728 Voy. l’arrêt National Grid Indus, précité, points 38 et 41. 




de justifier leur législation au moyen de « raisons impérieuses d’intérêt général » non 
expressément prévues par le traité2730. Compte tenu des particularités propres à la matière 
fiscale, la Cour de justice a été amenée, au fil du temps, à admettre certaines justifications 
spécifiques aux entraves générées par les Etats membres dans l’exercice de leurs 
compétences fiscales. Il s’agit essentiellement (i) de la nécessité d’assurer l’efficacité des 
contrôles fiscaux, (ii) de la lutte contre les  « montages purement artificiels », (iii) de la 
nécessité de sauvegarder la cohérence du régime fiscal et (iv) de la nécessité de préserver la 
répartition équilibrée du pouvoir d’imposition entre Etats membres2731.  
 
a. La nécessité de préserver la répartition du pouvoir d’imposition entre les Etats membres 
est une justification autonome de l’« exit tax » 
 
A plusieurs reprises, les gouvernements des Etats membres ont tenté de justifier la 
conformité au droit de l’UE des impôts frappant l’émigration des contribuables en invoquant 
la nécessité (i) de préserver la répartition équilibrée du pouvoir d’imposition, (ii) de 
préserver la cohérence du système fiscal national, (iii) de prévenir l’évasion fiscale, ou 
encore (iv) de garantir l’efficacité des contrôles fiscaux2732. Dans National Grid Indus, la 
juridiction de renvoi a expressément interrogé la Cour sur la question de savoir si la 
réglementation néerlandaise pouvait être justifiée par la nécessité de préserver une 
répartition équilibrée du pouvoir d’imposition entre les Etats membres. Par conséquent, la 
juridiction européenne s’est essentiellement focalisée sur l’examen de ce motif impérieux 
d’intérêt général. D’emblée, la Cour a rappelé qu’une restriction à l’exercice d’une liberté 
fondamentale peut être justifiée légitimement en vue de la préservation de la répartition du 
pouvoir d’imposition entre les Etats membres2733. Fidèle à l’approche suivie notamment 
dans les arrêts N et X-holding, la Cour de justice confère ainsi une portée autonome au motif 
                                                     
2730 Sur cette évolution, voy. not. M. FALLON, Droit matériel général de l’Union européenne, (2e éd.), Bruxelles, 
Bruylant, 2002, pp. 111 et sv., pp. 169 et sv., pp. 290 et sv., pp. 481 et sv. 
2731 A. MAITROT DE LA MOTTE, « L’entrave fiscale », op. cit., pp. 119 et sv. Voy. aussi K. LENAERTS et L. 
BERNARDEAU, « L’encadrement communautaire de la fiscalité directe », op. cit., pp. 94 et sv. 
2732 En ce sens, voy. les conclusions de l’Avocat général J. Kokott dans l’affaire C-371/10, National Grid Indus, 
précitée, points 46 et sv. Voy. aussi D. ZERNOVA, “Exit Taxes on Companies in the Context of the EU Internal 
Market”, Intertax, 39, 2011, pp. 486-488; R. KOK, « Compatibility of Exit Taxes and Community Law », op. cit., 
pp. 70-71. 
2733 Voy. l’arrêt National Grid Indus, précité, point 45. Voy. aussi CJUE, 10 février 2011, Haribo, aff. C-436/08 et 
C-437/08, non encore publié au Recueil, point 121 ; CJUE, 25 février 2010, X Holding, précité, point 25 à 33 ; 
CJUE, 21 janvier 2010, SGI, C‑311/08, Rec. p. I‑487, point 60 ; CJUE, 17 septembre 2009, Glaxo Wellcome, aff. 
C-182/08, Rec. p. I-8591, points 82 et 88 ; CJUE, 15 mai 2008, Lidl Belgium, aff. C-414/06, Rec. p. I-3601, point 
42 ; CJUE, 18 juillet 2007, Oy AA, aff. C-231/05, Rec. p. I-6373, point 51 ; CJUE, 29 mars 2007, Rewe 
Zentralfinanz, C‑347/04, Rec. p. I‑2647, point 42 ; CJUE, 7 septembre 2006, N, aff. C-470/04, Rec. p. I-7409, 




impérieux d’intérêt général que représente la préservation de la répartition du pouvoir 
d’imposition entre les Etats membres2734.  
 
Tout comme la nécessité de préserver la cohérence du système fiscal national, celle 
d’assurer une répartition équilibrée du pouvoir d’imposition traduit la volonté de la Cour de 
respecter, voire de protéger « l’intégrité des systèmes fiscaux nationaux »2735. A l’appui de sa 
position, la Cour rappelle qu’en l’absence de mesures d’harmonisation adoptées par l’Union, 
les Etats membres demeurent compétents pour définir les critères de répartition de leur 
pouvoir d’imposition2736. Cette précision met ainsi l’accent sur l’attachement de la Cour à la 
« souveraineté fiscale » des Etats membres. En particulier, ceux-ci sont tout à fait en droit 
d’imposer les plus-values afférentes aux actifs d’une société résidente et générées sur leur 
territoire2737. En droit néerlandais, comme dans la plupart des législations européennes, ces 
plus-values font toutefois l’objet d’un report d’imposition jusqu’à leur réalisation effective. 
En application de la convention conclue avec le Royaume-Uni, une société néerlandaise doit 
cependant être considérée comme résidente fiscale britannique à partir du transfert de son 
siège de direction effective dans cet Etat. Corrélativement, le pouvoir d’imposition des Pays-
Bas se trouve donc réduit à néant2738.  
 
Afin d’éviter que, dans une telle situation, les plus-values latentes générées à l’intérieur du 
pays n’échappent à l’imposition par les Pays-Bas, une taxe de sortie a été introduite, en 
vertu de laquelle celles-ci sont considérées comme réalisées à la date du transfert et 
imputées au dernier exercice fiscal national2739. Dans un contexte transfrontalier, l’objectif 
de l’exit tax est donc de permettre à un Etat d’exercer sa compétence fiscale sur l’ensemble 
des bénéfices qu’une société a dégagé au cours d’une période où elle était  assujettie à 
l’impôt dans cet Etat2740. Confirmant la position adoptée dans l’arrêt N, la Cour a rappelé la 
légitimité de cet objectif au regard du principe de territorialité fiscale associé à un élément 
                                                     
2734 Voy. l’arrêt National Grid Indus, précité, point 45. Voy. aussi l’arrêt N, précité, point 42 ; l’arrêt X-holding, 
précité, points 28 et 29. Voy. également les conclusions de l’avocat général J. Kokott, précédant l’arrêt X-
holding, précité, point 31. 
2735 Voy. les conclusions de l’avocat général M. L. M. Poiares Maduro précédant CJUE, 13 décembre 2005, 
Marks & Spencer, aff. C-446/03, Rec., p. I-108371, point 66, citées par A. MAITROT DE LA MOTTE, « L’entrave 
fiscale », op. cit., pp. 123-124. Selon l’avocat général, « La notion de cohérence fiscale occupe une fonction 
corrective importante en droit communautaire. Elle doit servir à corriger les effets de l'extension des libertés 
communautaires aux systèmes fiscaux dont l'organisation relève en principe de la seule compétence des États 
membres. Il faut éviter, en effet, que l'application des libertés de circulation puisse être à l'origine d'atteintes 
injustifiées à la logique interne des régimes fiscaux nationaux ». 
2736 Voy. l’arrêt National Grid Indus, précité, point 45. 
2737 Un tel exercice de son pouvoir d’imposition par un Etat membre est, par ailleurs, conforme aux articles 7 et 
13 du modèle OCDE. 
2738 Voy. l’arrêt National Grid Indus, précité, point 47. 
2739 Voy. les conclusions de l’Avocat général J. Kokott dans l’affaire C-371/10, National Grid Indus, précitée, 
point 48. 




temporel (à savoir la résidence fiscale du contribuable, sur le territoire national, pendant la 
période où les plus-values latentes sont apparues)2741. Dans la mesure où elle vise à prévenir 
des situations de nature à compromettre l’exercice de sa compétence fiscale par l’Etat 
membre d’origine, l’exit tax néerlandaise peut donc être justifiée par des motifs liés à la 
préservation de la répartition du pouvoir d’imposition entre les Etats membres2742.  
 
Sous l’angle de la justification de la mesure nationale en cause, l’arrêt National Grid Indus 
s’inscrit, nous semble-il, dans la continuité de la jurisprudence antérieure de la Cour. Ainsi, 
par exemple, dans X-holding, la Cour avait rappelé que « la préservation de la répartition du 
pouvoir d’imposition entre les États membres peut rendre nécessaire l’application, aux 
activités économiques des sociétés établies dans l’un desdits États, des seules règles fiscales 
de celui-ci pour ce qui est tant des bénéfices que des pertes. En effet, donner aux sociétés la 
faculté d’opter pour la prise en compte de leurs pertes dans l’État membre où se situe leur 
établissement ou dans un autre État membre compromettrait sensiblement une répartition 
équilibrée du pouvoir d’imposition entre les États membres (…) »2743. Par identité de motifs, 
l’on aperçoit qu’à défaut de paiement d’un impôt d’émigration, les contribuables seraient 
libres de déterminer la juridiction dans laquelle les plus-values latentes afférentes aux actifs 
sociaux seront imposées (ou, le cas échéant, non imposées si un step-up fiscal est organisé 
dans l’Etat d’accueil)2744. 
 
b. L’appréciation du caractère proportionné de l’ « exit tax » au regard de l’objectif de 
répartition équilibré du pouvoir d’imposition 
 
Si le libre exercice d’une activité économique fait partie des principes généraux du droit de 
l’UE, ces principes n’ont cependant pas une portée absolue. Comme nous l’avons vu, des 
restrictions peuvent y être apportées, pour autant « qu’elles répondent effectivement à des 
objectifs d’intérêt général poursuivis par la Communauté et ne constituent pas, au regard du 
but recherché, une intervention démesurée et intolérable qui porterait atteinte à la 
substance même des droits ainsi garantis »2745. Cette formulation nous rappelle que pour 
être valide, une réglementation nationale qui restreint la liberté d’établissement doit non 
seulement poursuivre un objectif légitime et être justifiée par des raisons impérieuses 
                                                     
2741 Voy. l’arrêt National Grid Indus, précité, point 46. Voy. aussi l’arrêt N, précité, point 46. 
2742 Voy. l’arrêt National Grid Indus, précité, point 46. 
2743 Voy. l’arrêt X-holding, précité, points 28-29. Dans le même sens, voy. not. l’arrêt SGI, précité, points 60 à 
62 ; l’arrêt Lidl Belgium, précité, points 31-32 ; l’arrêt Oy AA, précité, points 54 à 56 ; l’arrêt Rewe Zentralfinanz, 
précité, point 42 ; l’arrêt Marks & Spencer, précité, points 45-46. 
2744 Dans le même sens, voy. R. KOK, « Compatibility of Exit Taxes and Community Law », op. cit., p. 70; G. 
FÜHRICH, “Exit Taxation and ECJ Case Law”, op. cit., p. 13. 





d'intérêt général, mais également être proportionnée au but qu’elle poursuit2746. 
Conformément à une jurisprudence constante, la Cour insiste sur l’importance de ce 
contrôle de proportionnalité en rappelant que la disposition nationale attaquée doit être 
propre à garantir la réalisation de l’objectif en cause et ne pas aller au-delà de ce qui est 
nécessaire pour l’atteindre2747. Le test d’aptitude (suitability test) et l’examen du caractère 
nécessaire (necessity test) de la restriction constituent ainsi deux facette distinctes du 
contrôle de proportionnalité2748. 
 
Dans un premier temps, la Cour s’est attachée à vérifier si la réglementation néerlandaise 
était en mesure de contribuer de façon effective à la réalisation de l’objectif qu’elle poursuit, 
à savoir la préservation de la répartition du pouvoir d’imposition entre les Etats membres 
concernés. Comme dans N, la Cour a rapidement conclu par l’affirmative, compte tenu des 
caractéristiques et des effets de l’imposition en cause2749. De plus longs développements ont 
ensuite été consacrés au contrôle de proportionnalité, sous l’angle de l’examen du caractère 
nécessaire de la restriction contenue dans la réglementation néerlandaise. L’on sait, en effet, 
qu’une telle restriction ne peut être admise que si, in concreto, le moyen choisi pour 
atteindre l’objectif poursuivi est celui qui limite le moins la liberté de circulation en cause2750. 
Aux fins de réaliser ce contrôle, la Cour a décidé de distinguer nettement la question de 
l’établissement du montant de l’imposition et le recouvrement de celle-ci2751. 
 
1. L’établissement définitif de l’impôt à l’occasion du transfert du siège de direction effective 
est conforme au droit de l’UE 
 
D'emblée, la Cour déclare que l'établissement définitif du montant de l’imposition au 
moment du transfert du siège de direction effective est proportionné à l’objectif légitime de 
préservation du pouvoir d’imposition de l’Etat membre d’origine où sont nées les plus-values 
concernées2752. La réglementation néerlandaise vise, en effet, à soumettre à l’impôt 
néerlandais des plus-values nées sur le territoire des Pays-Bas, à un moment où le pouvoir 
                                                     
2746 M. FALLON, Droit matériel général de l’Union européenne, op. cit., p. 527. Sur les conditions requises pour 
qu’une entrave soit considérée comme conforme au droit de l’UE, voy. initialement CJUE, 30 novembre 1995, 
Gebhard, aff. C-55/94, Rec., p. I-4165, point 39. 
2747 Arrêt National Grid Indus, précité, point 42 et la jurisprudence citée. Voy. aussi l’arrêt N, précité, point 40 ; 
l’arrêt Lasteyrie du Saillant, précité, point 49. 
2748 Rappelons simplement ici que selon une théorie inspirée de la jurisprudence allemande, le respect du 
principe de proportionnalité peut être vérifié en appliquant un triple test : un test « d’aptitude », un test de 
« nécessité » et un test de « proportionnalité au sens strict ». A cet égard, voy. not. les conclusions de l’avocat 
général J. KOKOTT précédant l’affaire Oy AA, précitée, point 32.  
2749 Arrêt National Grid Indus, précité, point 48. Voy. aussi l’arrêt N, précité, point 47. 
2750 Arrêt National Grid Indus, précité, point 50. 
2751 Ibidem, point 51. 




d’imposition de cet Etat à l’égard de la société concernée cesse d’exister2753. De façon un 
peu plus convaincante, l’avocat général Kokott précise que « la fiction utilisée à cette fin, et 
consistant à considérer que les bénéfices latents sont réalisés à la date du transfert, permet 
d’établir une distinction relativement rapide entre le niveau d’imposition de l’Etat de sortie 
et celui de l’Etat de destination, sans que cela n’entraîne de surcharge manifeste pour le 
contribuable par rapport à un impôt établi ultérieurement »2754. 
 
Dans la mesure où le recouvrement de l’impôt d’émigration serait suspendu jusqu’au 
moment de la réalisation effective des éléments d’actifs concernés (sur cet aspect, voy. 
infra), se pose la question de savoir quel Etat membre est tenu de prendre en considération 
les éventuelles moins-values intervenues après le transfert du siège de direction effective. 
Dans l’arrêt N, la Cour avait estimé, à propos de l’imposition de sortie d’une personne 
physique détenant une participation substantielle dans une société que « seul saurait être 
(…) considéré comme proportionné (…) un tel système de recouvrement (…) qui tient 
entièrement compte des moins-values susceptibles de se produire ultérieurement au 
transfert du domicile du contribuable concerné, à moins que ces moins-values n’aient été 
déjà prises en compte dans l’Etat membre d’accueil »2755. Dans National Grid Indus, par 
contre, la Cour a considéré que la non-prise en compte par l’Etat membre d’origine des 
moins-values réalisées postérieurement au transfert du siège de direction effective d’une 
société ne peut être considérée comme disproportionné2756. A cet égard, les deux décisions 
consacrent donc une conception distincte du principe de territorialité. Visiblement, la raison 
de cette différence de traitement tient à l’affectation particulière des actifs d’entreprise : 
ceux-ci sont, en effet, destinés à être affectés à une activité économique et sont donc liés à 
la réalisation des bénéfices sociaux. En outre, le propre de ces actifs est de subir une 
dépréciation économique au fur et à mesure qu’évolue l’activité de l’entreprise2757.  
 
En l’espèce, la Cour s’appuie sur le principe de territorialité fiscale, associé à un élément 
temporel, et sur la théorie de la symétrie entre le droit d’imposition des bénéfices et la 
                                                     
2753 Pour une critique du test de proportionnalité pratiqué par la Cour, voy. R. KOK, « Compatibility of Exit Taxes 
and Community Law », op. cit., pp. 71-73 et les références citées. 
2754 Voy. les conclusions de l’avocat général J. KOKOTT précédant l’affaire National Grid Indus, précitée, point 
55. Dans le même sens, voy. les conclusions de l’avocat général J. KOKOTT précédant l’affaire N, précitée, 
points 119-120. 
2755 Arrêt N, précité, point 54. 
2756 Arrêt National Grid Indus, précité, point 56. 
2757 Ibidem, point 57. Voy. aussi les conclusions de l’avocat général J. KOKOTT précédant l’affaire National Grid 
Indus, précitée, point 61 ; T. O’SHEA, “European Tax Controversies: a British-Dutch Debate: Back to Basics and 
Is the ECJ Consistent?”, op. cit., pp. 116-117: “By way of contrast, the N case did not concern the assets of the 
business used to generate economic activities. Rather, the N case concerned private capital assets, 
representing long-term investment in the Netherlands Antilles companies by the individual concerned. The 
income from such assets is not determined by changes in the valuation of the assets in the balance sheet, but 




faculté de déduction des pertes2758 pour libérer l’Etat membre d’origine de l’obligation de 
tenir compte des pertes éventuelles qui seraient subies par la société après le transfert de 
son siège de direction effective. Au contraire, la Cour reconnait qu’il appartient, en principe, 
à l’Etat membre d’accueil de tenir compte, dans son régime fiscal, des fluctuations de la 
valeur des actifs de la société concernée, intervenues à partir du transfert2759. A l’appui de 
cette thèse, elle énonce que « tant la prise en compte par l’État membre d’origine d’un gain 
de change que la prise en compte d’une perte de change intervenus postérieurement au 
transfert du siège de direction effective risqueraient non seulement de mettre en cause la 
répartition équilibrée du pouvoir d’imposition entre les États membres mais également de 
conduire à des doubles impositions ou à des doubles déductions de pertes »2760. 
 
Bien que le principe de territorialité fiscale et la théorie de la symétrie soient des notions à 
géométrie variable qui ne présentent, à l’heure actuelle, aucun contenu précis, il convient de 
relever que la Cour s’en inspire pour déterminer, conformément à l’objectif de prévention 
de la double imposition, une ébauche de critère taxation uniforme des plus-values latentes, 
dans le contexte particulier du transfert du siège de direction effective2761.  
 
En dépit de ce qui précède, la question de savoir si les fluctuations de la valeur des actifs 
intervenues depuis le transfert doivent être prises en considération par l’Etat d’émigration 
ou d’immigration relève de la compétence souveraine des Etats membres. Si, dès lors, l’Etat 
d’accueil ne tient pas compte des moins-values éventuelles2762, cela n’imposera aucunement 
à l’Etat d’origine de réévaluer, au moment de la réalisation de l’actif concerné, le montant de 
sa créance fiscale définitivement fixé lors du transfert de l’établissement principal2763. Selon 
la Cour, il s’agit là d’une distorsion résultant de la coexistence de différents systèmes fiscaux 
nationaux qui, en l’état actuel du droit de l’UE, semble échapper au champ d’application des 
libertés de circulation2764. En effet, la liberté d’établissement ne peut être interprétée 
comme obligeant un Etat membre à établir ses règles fiscales en fonction de celles d’un 
autre Etat membre afin de garantir, dans toutes les situations, une imposition qui efface 
toute disparité découlant des réglementations fiscales2765. Le traité ne garantit donc pas à 
                                                     
2758 Pour une application de ce principe, voy. not. CJUE, 23 octobre 2008, Krankenheim, aff. C-157/07, Rec., p. I-
08061 ; CJUE, 15 mai 2008, Lidl Belgium, précité ; CJUE, 13 décembre 2005, Marks & Spencer, précité. 
2759 Arrêt National Grid Indus, précité, points 58-59. Voy. aussi les conclusions de l’avocat général J. KOKOTT 
précédant l’affaire National Grid Indus, précitée, point 78. 
2760 Arrêt National Grid Indus, précité, point 59. 
2761 Ibidem, point 59. 
2762 Ce qui sera, en principe, le cas lorsque, comme en droit belge, l’inscription au bilan d’ouverture des 
éléments d’actifs n’est pas réalisée à leur valeur de marché. 
2763 Arrêt National Grid Indus, précité, point 59. 
2764 Voy. les conclusions de l’avocat général M. L. A. Geelhoed, précédant CJUE, 12 décembre 2006, Test 
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, aff. C-374/04, Rec. p. I-11673, point 46. 




une société que le transfert de son siège de direction effective dans un autre Etat membre 
soit neutre en matière d’imposition2766. 
 
Logiquement, par « symétrie » avec l’autorisation qu’elle confère à l’Etat d’origine 
d’appliquer son impôt d’émigration (ou exit tax), la Cour devrait imposer à l’Etat membre 
d’accueil de prendre en considération les fluctuations de la valeur des actifs sociaux 
postérieures au transfert de l’établissement principal. Il découle cependant de ce qui 
précède que la Cour de justice n’est pas à même de tirer toutes les conséquences logiques 
du principe de territorialité qu’elle invoque. Cette situation s’explique par le fait qu’à l’heure 
actuelle, le pouvoir de déterminer les critères d’imposition et celui de répartir la 
compétence fiscale appartient intégralement aux Etats membres2767. Il demeure donc une 
zone d’incertitude quant à la marge de manœuvre dont dispose l’Etat membre d’accueil 
d’une société quant à l’évaluation et à l’imposition des actifs transférés. Par identité de 
motifs avec la décision rendue dans National Grid Indus, il paraît, en tout cas, contraire au 
principe de territorialité – tel que présenté par la Cour dans cette affaire – que l’Etat 
membre d’accueil exerce son pouvoir d’imposition sur des plus-values nées antérieurement 
à l’immigration d’une société, c’est-à-dire en dehors du cadre de sa compétence fiscale2768.  
 
2. Le recouvrement immédiat de l’impôt à l’occasion du transfert du siège de direction 
effective est disproportionné 
 
Dans la mesure où le recouvrement immédiat de l’imposition de sortie, au moment du 
transfert de l’établissement principal, est susceptible de générer des problèmes de 
trésorerie, la Commission européenne a mis en avant qu’un recouvrement différé de 
l’impôt, au moment de la réalisation effective des plus-values latentes, constituerait une 
mesure moins attentatoire à la liberté d’établissement2769. Afin de permettre à l’Etat 
d’origine de recouvrer l’impôt, lors de la réalisation des actifs sociaux, il suffirait de 
demander à la société concernée de se plier à une obligation annuelle de déclarer qu’elle est 
encore en possession desdits actifs, ainsi qu’à une obligation de déclaration lors de leur 
cession effective2770. Les gouvernements impliqués dans la procédure ont cependant objecté 
qu’un tel recouvrement différé de l’impôt n’était pas une alternative efficace, dans la 
mesure où il impliquerait une charge administrative excessive, tant pour l’administration 
que les contribuables2771.  
                                                     
2766 Ibidem, point 62 et la jurisprudence citée. Voy. not. CJUE, 12 juillet 2005, Schempp, aff. C-403/03, Rec., p. I-
6421, point 45. 
2767 Voy. les conclusions de l’avocat général M. L. A. GEELHOED, précédant CJUE, 12 décembre 2006, Test 
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, précitée, point 52. 
2768 Arrêt National Grid Indus, précité, point 46, interprété a contrario. 
2769 Ibidem, point 65. 
2770 Ibidem, point 66. 





Il est vrai que, dans l’hypothèse où le transfert de l’établissement principal s’accompagne du 
transfert d’un grand nombre d’actifs, le suivi de ceux-ci, de même que les obligations 
déclaratives pourraient engendrer, dans le chef de la société concernée, une entrave à la 
liberté d’établissement qui n’est pas nécessairement moins attentatoire à cette liberté que 
le recouvrement immédiat de l’exit tax2772. Il convenait donc de tenir compte de la nature 
plus ou moins complexe de la situation patrimoniale des différentes sociétés candidates à 
l’émigration. A cette fin, la Cour a estimé, conformément à l’opinion de son avocat général, 
que serait moins attentatoire à la liberté d’établissement une mesure qui offrirait au 
contribuable le choix entre, d’une part, le paiement immédiat de l’exit tax qui dispense la 
société des charges administratives ultérieures et, d’autre part, le paiement différé de 
l’imposition, assorti, le cas échéant, d’intérêts, et accompagné d’une charge administrative 
pour la société concernée2773.   
 
La Cour a, par ailleurs, rejeté l’argument du caractère excessif des charges administratives 
imposées aux autorités fiscales par un système de recouvrement différé de l’exit tax2774. 
Rappelant, tout d’abord, que le suivi des éléments d’actifs se rapporte au recouvrement de 
l’impôt, et non à son établissement, la Cour indique logiquement que si le contribuable 
considère les charges administratives comme raisonnables et acceptables, celles pesant sur 
l’administration fiscale de l’Etat membre d’origine ne saurait être qualifiées d’excessives. A 
l’appui de sa position, la juridiction européenne a rappelé que les mécanismes d’assistance 
mutuelle existant entre les Etats membres permettent à l’Etat membre d’origine de 
contrôler la véracité des déclarations des sociétés ayant opté pour le paiement différé de 
l’exit tax2775. En particulier, la directive 2008/55/CE2776 permet théoriquement d’obtenir de 
                                                     
2772 Ibidem, points 70 et 71. Voy. aussi les conclusions de l’avocat général J. KOKOTT précédant l’affaire 
National Grid Indus, précitée, points 69 à 71. 
2773 Arrêt National Grid Indus, précité, point 73. Voy. aussi les conclusions de l’avocat général J. KOKOTT 
précédant l’affaire National Grid Indus, précitée, points 89, 90 et 107. Comp. utilement CJUE, 18 mars 2010, 
Gielen, aff. C-440/08, Rec., p. I-2323. En l’espèce, l’option ouverte aux contribuables semble toutefois justifiée, 
dès lors que chaque société est la mieux à même d’apprécier, au regard de la nature et du nombre de ses 
actifs, la voie la moins restrictive pour préserver le pouvoir d’imposition de l’Etat membre d’émigration (en ce 
sens, voy. aussi S. PEETERS, “Exit Taxation on Capital Gains in the European Union: A Necessary Consequence of 
Corporate Relocations?”, ECFR, 2013, p. 521). 
2774 Arrêt National Grid Indus, précité, points 77 et 78. 
2775 Pour un aperçu d’ensemble des enjeux de l’assistance internationale au recouvrement, voy. P. DE METS, « 
Le recouvrement fiscal international. Une exception aux limites territoriales du pouvoir d’exécution », R.G.C.F., 
2010/4, pp. 231 et sv.; M.A. GRAU RUIZ, Mutual Assistance for the Recovery of Tax Claims, Alphen aan dem 
Rijn, Kluwer Law International, 2003 ; idem, « L’assistance mutuelle », in Fiscalité européenne : actualités et 
points sensibles, colloque de l’E.S.S.F., Louvain-la-Neuve, Anthemis, Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 131 et s. ; M. 
VASCEGA et S. van THIEL, « Council Adopts New Directive on Mutual Assistance in Recovery of Tax and Similar 
Claims » , European Taxation, June 2010, pp. 231-237. 
2776 J.O.U.E., n° L 150 du 10 juin 2008, p. 28. L’on rappellera que sur la base d’une proposition de la Commission 





l’autorité compétente de l’Etat membre d’accueil des informations relatives à la réalisation 
ou non de certains éléments d’actifs d’une société ayant transféré son établissement 
principal, dans la mesure où celles-ci sont nécessaires au recouvrement de l’exit tax2777.  
 
En pratique, cependant, il est à prévoir que de nombreuses difficultés techniques 
subsisteront pour assurer le recouvrement de l’impôt d’émigration et des intérêts qui 
l’accompagnent, notamment lorsqu’un grand nombre d’actifs sont transférés ou lorsque, 
dans l’Etat d’accueil, la société maintient dans son bilan des actifs dont la valeur comptable 
est nulle (vu les amortissements opérés) mais qui ne sont jamais réalisés. Pour pallier au 
risque de non-recouvrement de l’imposition, la Cour a expressément indiqué que les Etats 
membres étaient autorisés à introduire dans leur réglementation applicable au paiement 
différé des dettes fiscales, des mesures spécifiques telles que la constitution d’une garantie 
bancaire2778. 
 
Finalement, la Cour déclare donc « qu’une réglementation d’un État membre, telle que celle 
en cause au principal, qui impose le recouvrement immédiat de l’imposition sur les plus-
values latentes afférentes à des éléments de patrimoine d’une société transférant son siège 
de direction effective dans un autre État membre, au moment même dudit transfert, est 
disproportionnée »2779. Pour être conforme à la liberté d’établissement, la réglementation 
néerlandaise aurait, en effet, dû offrir le choix au contribuable entre un recouvrement 
immédiat de l’impôt d’émigration, au moment du transfert de l’établissement principal, et 
un recouvrement différé, subordonné à l’acceptation d’une charge administrative (et, le cas 
échéant, la constitution d’une garantie bancaire, de même que le paiement d’un intérêt 
légal). 
 
On peut donc relever ici que par rapport à la décision rendue dans l’arrêt N, la CJUE a 
interprété le principe de territorialité de façon nettement plus favorable à la souveraineté 
fiscale des Etats membres et cela, au préjudice de la liberté d’établissement des entreprises. 
Sous cet angle, il s’agit certainement d’un revirement jurisprudentiel important. Dans 
National Grid Indus, le point d’équilibre entre l’impératif de sauvegarder la répartition du 
pouvoir d’imposition des Etats membres et celui de promouvoir les libertés de circulation 
semble, en effet, s’être déplacé au préjudice du droit d’établissement des contribuables2780. 
L’alternative au recouvrement immédiat de l’impôt proposée par la Cour de justice apparait 
désormais très coûteuse pour le contribuable, en particulier si l’on songe aux modalités de 
constitution d’une garantie bancaire et à la fixation d’un intérêt légal relatif au paiement 
                                                     
2777 Arrêt National Grid Indus, précité, point 78. 
2778 Ibidem, point 74. 
2779 Ibidem, point 85. 
2780 Sur le caractère discriminatoire de cette distinction, voy. not. P. WATTEL, “Exit Taxation in the EU/EEA 




différé de l’impôt. Sous cet angle, l’arrêt National Grid Indus semble à nouveau illustrer le 
caractère incomplet ou inachevé de l’assimilation des sociétés aux personnes physiques 
pour le bénéfice de la liberté d’établissement. 
 
Dans ce contexte, il apparait que les sociétés souhaitant exercer leur liberté de s’établir à 
l’étranger seront soumises à un impôt plus élevé que celui supporté par une société dont 
l’établissement principal est resté localisé sur le territoire national. Selon nous, telle qu’elle a 
été formulée de manière générale, la solution proposée par la Cour de justice va au-delà de 
ce qui est nécessaire pour atteindre l’objectif poursuivi par la disposition néerlandaise. La 
fixation d’un intérêt de retard et l’exigence de constitution d’une garantie bancaire 
pénalisent économiquement la circulation intra-européenne des sociétés, en manière telle 
qu’il n’est certainement pas correct d’interpréter l’autorisation de la Cour comme donnant 
carte blanche aux États membres pour introduire ce type de mesures potentiellement 
restrictives2781. Compte tenu de l’étendue du système d’assistance au recouvrement des 
créances fiscales au sein de l’UE, l’exigence de constitution d’une garantie devrait être, tout 
au plus, être réservé aux situations dans lesquelles il existe un risque réel et démontré de 
non-recouvrement de l’impôt2782. L’appréciation de la légitimité de la fixation d’un intérêt de 
retard à compter du transfert à l’étranger de la résidence fiscale est, quant à elle, plus 
délicate, dès lors qu’au regard du principe d’équivalence, une incertitude subsiste quant à 
l’identification de la situation interne comparable2783.        
 
c. Examen des autres causes de justification 
 
Certains gouvernements ont avancé que la réglementation en cause pourrait également être 
justifiée par l’exigence consistant à préserver la cohérence du système fiscal néerlandais2784. 
S’il ressort de la jurisprudence de la Cour que cette exigence peut constituer un motif 
impérieux d’intérêt général2785, celle-ci n’a toutefois été admise avec succès qu’à de très 
rares occasions2786. En l’espèce, la Cour a d’emblée reconnu que « les exigences liées à la 
                                                     
2781 Dans le même sens, voy. aussi les conclusions de l’avocat général P. MENGOZZI, précédant CJUE, 6 
septembre 2012, Commission c. Portugal, aff. C-38/10, point 80. 
2782 Ibidem, point 73. 
2783 Sur cette question, voy. infra, point. 
2784 Arrêt National Grid Indus, précité, point 79. Sur la notion de cohérence des systèmes fiscaux nationaux, 
voy. not. P. J. WATTEL, “Fiscal cohesion, fiscal territoriality, and preservation of (balanced) allocation of taxing 
powers: what is the difference?”, in (D. WEBER, ed.), Influence of European Law on Direct Taxation, The Hague, 
Kluwer Law International, 2007, pp. 139-157; L. VERDONER, “The Coherence Principle under EC Tax Law”, 
European Taxation, May 2009, pp. 274-282; F. VANISTENDAEL, « Cohesion: the Phoenix rises from his ashes », 
EC Tax Review, 2005, p. 208. 
2785 CJUE, 28 janvier 1992, Bachmann, aff. C-204/90, Rec. p. I-249, point 28; CJUE, 7 septembre 2004, 
Manninen, aff. C-319/02, Rec. p. I-7477, point 42; CJUE, 23 février 2006, Keller Holding, C-471/04, Rec. p. I-
2107, point 40. 





cohérence fiscale et la répartition équilibrée du pouvoir d’imposition se recoupent »2787. 
Cependant, si l’imposition du décompte final est certainement à même de préserver la 
cohérence du droit fiscal néerlandais, le recouvrement immédiat de l’exit tax, au moment du 
transfert de l’établissement principal, doit être considéré comme allant au-delà de ce qui est 
nécessaire pour la réalisation d’un tel objectif2788.   
 
Différents gouvernements ont également avancé que la prévention de l’évasion fiscale 
constituerait un motif impérieux d’intérêt général susceptible de justifier la restriction à la 
liberté d’établissement résultant de l’imposition du décompte final néerlandaise. Comme l’a 
rappelé l’avocat général Kokott, « la prévention de l’évasion fiscale n’entre en ligne de 
compte en tant que justification autonome que si le but spécifique d’une telle restriction 
consiste à faire obstacle à des comportements consistant à créer des montages purement 
artificiels, dépourvus de réalité économique, dans le but d’éluder l’impôt normalement dû 
sur les bénéfices générés par des activités réalisées sur le territoire national »2789. 
Cependant, le transfert du siège social ne saurait, en tant que tel, fonder une présomption 
générale de fraude fiscale et justifier une mesure portant atteinte à la liberté 
d’établissement2790. En l’espèce, le gouvernement néerlandais a lui-même confirmé qu’il ne 
s’était pas appuyé sur la justification de la prévention de l’évasion fiscale pour motiver 
l’imposition du décompte final2791. Celle-ci ne peut donc, en tout état de cause, être retenue. 
 
Sous-section 3. L’émigration des sociétés après l’arrêt National Grid Indus 
 
La décision rendue dans National Grid Indus a apporté d’importantes précisions relatives à (i) 
l’applicabilité de la liberté d’établissement aux « exit taxes » frappant les sociétés, (ii) au 
caractère restrictif de celles-ci, et (iii) aux justifications susceptibles d’y être apportées. Ce 
faisant, la CJUE est venue pallier – certes, dans une mesure relative – certaines limitations de 
la directive fiscale « fusions » (2009/133/CE)2792. Elle a néanmoins laissé en suspens plusieurs 
questions qui appellent une nouvelle clarification. A titre principal, on peut légitimement 
                                                     
2787 Arrêt National Grid Indus, précité, point 80. Dans le même sens, voy. les conclusions de l’avocat général J. 
Kokott précédant l’arrêt National Grid Indus, précitée, point 99 et précédant l’arrêt N, précitée, point 106. 
2788 Arrêt National Grid Indus, précité, points 81 et 82. 
2789 Voy. les conclusions de l’avocat général J. Kokott précédant l’arrêt National Grid Indus, précitée, point 102. 
Dans le même sens, voy. not. CJUE, 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, aff. C-
524/04, Rec. p. I-2107, points 72 et sv ; CJUE, 18 juin 2009, Aberdeen Property Fininvest Alpha, aff. C-303/07, 
Rec. p. I-5145, points 63 et sv. ; CJUE, 21 janvier 2010, SGI, précité, points 65 et sv. 
2790 Arrêt National Grid Indus, précité, point 84 et la jurisprudence citée. Dans le même sens, voy. les 
conclusions de l’avocat général J. Kokott précédant l’arrêt National Grid Indus, précitée, points 101 à 105. 
2791 Voy. les conclusions de l’avocat général J. Kokott précédant l’arrêt National Grid Indus, précitée, point 104. 
2792 Comp. la formulation radicale de L. CERIONI, “The ‘Final Word’ on the Free Movement of Companies in 
Europe Following the ECJ’s VALE Ruling and a Further Exit Tax Case?”, European Taxation, 2013, p. 336: “a 
transfer of a registered office and head office of a domestic company ends up enjoying a more favourable tax 
treatment than a seat transfer of an SE or an SCE, thus making obsolete the Merger Directive (2009/133) 




s’interroger sur la volonté de la CJUE de maintenir, à l’égard de la problématique des impôts 
d’émigration, un traitement distinct des personnes physiques et des sociétés. En second lieu 
des précisions sont désormais attendues en ce qui concerne les modalités du paiement 
différé de l’impôt, en particulier au niveau de la possibilité qui semble ouverte à l’Etat 
d’émigration de soumettre le sursis de paiement de l’impôt à la constitution de garanties et 
au paiement d’intérêts. De façon générale, la jurisprudence rendue en 2012 et 2013 n’a 
cependant pas apporté de clarification fondamentale à ces incertitudes, la CJUE s’étant 
limitée à raffiner à la marge les enseignements développés dans National Grid Indus. Tant les 
raisonnements suivis que les arguments invoqués par la Cour de justice dans ces décisions 
ne contiennent pas d’éléments véritablement novateurs. Comme nous le verrons, un arrêt 
rendu le 23 janvier 2014 dans l’affaire DMC a toutefois fourni de précieux éléments 
permettant de préciser les conditions dans lesquelles le recouvrement d’une « exit tax » 
peut être considéré comme proportionné à l’objectif de préservation de la répartition 
équilibrée du pouvoir d’imposition entre Etats membres.  
 
Dans Commission c. Espagne, était en cause une législation qui pénalisait les personnes 
physiques espagnoles désireuses de transférer leur résidence à l’étranger, en contraignant 
ces dernières d’acquitter l’impôt au moment du transfert, avant que ne soient tenus de le 
faire les contribuables qui continuent de résider en Espagne, et sans possibilité de bénéficier 
d’un report de paiement. D’un point de vue factuel, l’originalité de l’affaire tient au fait que 
l’ « exit tax » espagnole ne concernait que l’imposition de revenus déjà réalisés et 
fiscalement appréhendés. Le contribuable migrant n’était donc pas soumis au risque de 
paiement d’un impôt supplémentaire, mais se voyait néanmoins privé d’un avantage 
susceptible de faciliter l’acquittement de cette dette2793. Sans surprise, la Cour de justice 
considéra que l’exclusion d’un avantage de trésorerie dans une situation transfrontalière, 
alors qu’il était octroyé dans une situation équivalente sur le territoire national, constituait 
une restriction à la liberté d’établissement de nature à dissuader les contribuables de 
transférer leur résidence à l’étranger2794. Dans un second temps, la haute juridiction 
repoussa la justification tirée de la nécessité de garantir un recouvrement efficace de la 
dette fiscale, arguant du fait qu’en dépit de leur fonctionnement parfois insatisfaisant, les 
mécanismes de coopération existant entre Etats membres sont suffisants pour permettre à 
l’Etat d’émigration de procéder au recouvrement de la dette fiscale dans un autre État 
membre2795. De même, fut écartée la justification tirée de l’objectif d’assurer la répartition 
du pouvoir d’imposition entre Etats membres. En effet, aucun conflit entre la compétence 
                                                     
2793 CJUE, 12 juillet 2012, Commission c. Espagne, aff. C-269/09, précitée, points 57 et 58.   
2794 Ibidem, points 56 et 59. 
2795 Ibidem, points 67 à 75. Cette justification a, par contre, été admise, dans la mesure où le déplacement de la 
résidence du contribuable s’effectue à destination d’un Etat de l’Espace économique européen (EEE) non-
membre de l’UE. Cette différence de traitement s’explique par l’insuffisance des mécanismes d’échanges 




fiscale des Etats d’origine et d’accueil n’apparaissait, dès lors qu’était en cause non pas 
l’établissement de la dette fiscale, mais seulement la question de son recouvrement 
immédiat lors du transfert de résidence2796. A l’égard de l’impôt d’émigration mis à la charge 
des personnes physiques dans cette nouvelle affaire, la CJUE a donc largement suivi la voie 
tracée par les arrêts Lasteyrie du Saillant et N, tout en s’abstenant de se prononcer sur la 
faculté dont pourraient disposer les Etats membres de solliciter la constitution d’une 
garantie ou le paiement d’intérêts lorsqu’ils accordent un sursis d’imposition2797. 
 
En ce qui concerne la problématique des « exit taxes » frappant les sociétés, pas moins de 
cinq décisions furent rendues par la Cour de justice de l’UE entre 2012 et 2013, dont quatre 
étaient l’aboutissement de recours en constatation de manquement introduits par la 
Commission. Dans la première d’entre elles, Commission c. Portugal, la CJUE était aux prises 
avec une réglementation portugaise qui imposait immédiatement – sans possibilité de 
report d’imposition – les plus-values latentes afférentes2798 (i) aux actifs de sociétés 
portugaises transférant leur siège statutaire et leur direction effective dans un autre État 
membre ou vers un État partie à l’accord EEE, (ii) aux actifs affectés à un établissement 
stable portugais d’une société non-résidente en cas de cessation de l’activité de celui-ci sur 
le territoire portugais, et (iii) aux actifs transférés hors du territoire portugais affectés à un 
établissement stable portugais d’une société non-résidente2799. L’on peut d’emblée relever 
que, par contraste avec le contexte juridique qui caractérisait l’affaire National Grid Indus, le 
Portugal est un pays adepte la théorie du siège réel. Cependant, à l’instar du droit belge, le 
droit portugais autorise les sociétés à conserver le bénéfice de leur personnalité à l’occasion 
de leur transformation en une forme juridique de l’Etat membre d’accueil, ce qui permet à 
celles-ci de se prévaloir de la liberté d’établissement. Comme l’observa cependant la Cour, 
dans la mesure où les sociétés n’exerçant pas leur liberté de circulation ne sont taxées que 
sur les plus-values réalisées, la loi portugaise faisait peser un désavantage financier sur les 
sociétés désireuses d’exercer leur liberté d’établissement, lequel était de nature à 
décourager celles-ci de transférer leurs activités vers un autre Etat membre2800. Sous l’angle 
de l’examen de proportionnalité de la mesure avec l’objectif légitime de soumettre à l’impôt 
dans l’Etat membre d’origine les plus-values nées dans le cadre de la compétence fiscale de 
cet Etat, la CJUE s’est finalement bornée à rappeler l’enseignement développé dans National 
Grid Indus, à savoir qu’un mécanisme d’ « exit tax » imposant le recouvrement immédiat des 
                                                     
2796 Ibidem, points 81 et 82. 
2797 C. PANAYI, European Union Corporate Tax Law, op. cit., p. 323.  
2798 Comme nous allons le voir, le champ d’application très large de l’ « exit tax » portugaise a fourni à la Cour la 
possibilité d’étendre explicitement la portée de la jurisprudence National Grid Indus aux opérations de 
transformation transfrontalière, de même qu’aux transferts transfrontaliers d’actifs (en ce sens, voy. aussi L. 
CERIONI, “The ‘Final Word’ on the Free Movement of Companies in Europe Following the ECJ’s VALE Ruling and 
a Further Exit Tax Case?”, op. cit., p. 337). 
2799 CJUE, 6 septembre 2012, Commission c. Portugal, aff. C-38/10, non encore publiée. 




plus-values latentes, au moment du transfert à l’étranger de la résidence ou des actifs du 
contribuable est contraire à l’article 49 TFUE, dès lors qu’une mesure moins attentatoire 
consisterait à offrir à celle-ci le choix entre, d’une part, le paiement immédiat de l’impôt et, 
d’autre part, le paiement différé, assorti, le cas échéant, d’intérêts2801. Contrairement à 
l’approche suivie dans National Grid Indus, la haute juridiction est, par contre, restée muette 
vis-à-vis de la possibilité ouverte à l’Etat d’émigration de subordonner le report d’imposition 
à la constitution d’une garantie bancaire2802. Dans ses conclusions précédant cette affaire, P. 
MENGOZZI a cependant livré une intéressante analyse qui pourrait influencer la 
jurisprudence ultérieure. A l’égard de la possibilité d’assortir d’intérêts le paiement différé 
de l’impôt, l’avocat général considéra qu’en vertu du principe d’équivalence, « si, dans sa 
réglementation nationale applicable, de manière générale, au recouvrement des créances 
fiscales, un État membre prévoit que l’option d’un paiement différé soit assorti d’intérêts, il 
n’existe pas de raison objective pour en faire échapper la situation d’une société transférant 
son siège dans un État membre dont la dette fiscale dans l’État membre de sortie a été 
constatée au moment de ce transfert »2803. Selon nous, le respect des principes d’égalité de 
traitement et de proportionnalité devrait néanmoins conduire l’Etat d’émigration à ne pas 
faire courir les intérêts avant l’échéance du recouvrement de l’impôt2804, sauf l’hypothèse 
où, à la suite d’un transfert, les actifs concernés sortiraient du champ d’application de la 
directive concernant l’assistance mutuelle en matière de recouvrement des créances 
fiscales2805. Quant à la possibilité de conditionner le sursis de paiement à la constitution 
d’une garantie bancaire, P. MENGOZZI reconnut que « l’application systématique d’une telle 
exigence dans le but d’assurer le recouvrement de l’impôt dans le contexte de son paiement 
différé pourrait emporter un effet tout aussi restrictif que son paiement immédiat au 
moment du transfert de siège dans un autre État membre, puisqu’elle est susceptible de 
                                                     
2801 Ibidem, points 31 à 33. 
2802 Le silence de la Cour donne à penser qu’en ce qui concerne cette question, sa position développée dans 
National Grid Indus demeure inchangée (en ce sens, voy. aussi L. CERIONI, “The ‘Final Word’ on the Free 
Movement of Companies in Europe Following the ECJ’s VALE Ruling and a Further Exit Tax Case?”, op. cit., p. 
337). 
2803 Conclusions de l’avocat général P. MENGOZZI, précédant CJUE, 6 septembre 2012, Commission c. Portugal, 
aff. C-38/10, précitée, point 77. Il convient, en effet, selon P. Mengozzi, de se placer au niveau des modalités du 
recouvrement de la dette d’impôt pour comparer la situation du contribuable exerçant sa liberté 
d’établissement et celle de celui qui n’en fait pas usage. Si la société émigrante se voit soumise au paiement 
d’intérêts à compter du transfert de sa résidence, cela tient au fait que l’Etat d’origine est autorisé à établir 
définitivement le montant de la dette fiscale à ce moment, seul le paiement étant différé (en ce sens, voy. not. 
CJUE, National Grid Indus, précité, point 52 ; CJUE, 25 avril 2013, Commission c. Espagne, aff. C-64/11, non 
encore publiée, point 31). Par contraste, dans l’hypothèse d’un transfert interne du siège social, la dette fiscale 
n’est constatée et donc exigible qu’au moment de la réalisation effective des plus-values. D’éventuels intérêts 
de retard ne pourraient dès lors pas être calculés antérieurement. 
2804 Voy., en ce sens, la décision de la juridiction de renvoi néerlandaise dans l’affaire National Grid Indus, 
Gerechtshof Amsterdam, 31 mai 2012, zaak nummer 08/00135 bis.  
2805 Comp. H. van den HURK, H. van den BROEK et J. KORVING, “Final Settlement Taxes for Companies: Transfer 




conduire à priver le contribuable de la jouissance du patrimoine donné en garantie »2806. Il 
préconisa donc d’interpréter strictement l’exigence de constitution de ce type de garantie en 
limitant son application aux situations dans lesquelles il existe un risque réel et sérieux de 
non recouvrement de la créance fiscale, sans que le montant de la garantie requise ne puisse 
être aussi élevé que ladite créance2807.  
 
Si les arrêts Commission c. Pays Bas2808 et Commission c. Espagne2809 n’ont, quant à eux, 
apporté aucun élément nouveau, dès lors qu’ils se sont bornés à confirmer strictement les 
solutions dégagées antérieurement, il en va différemment de la décision rendue dans 
Commission c. Danemark2810. Dans cette affaire, où était en cause une « exit tax » frappant 
les plus-values latentes afférentes aux actifs d’une société transférés vers un autre Etat 
membre2811, la Cour de justice a d’abord rappelé que la liberté d’établissement s’applique 
aux transferts intra-européens d’activités d’une société, et cela indépendamment de la 
question de savoir si la société en question transfère son siège statutaire et sa direction 
effective hors de ce territoire ou si elle transfère des actifs d’un établissement stable situé 
sur ledit territoire vers un autre État membre. Dans un second temps, la CJUE précisa 
utilement que le principe de la contrariété au droit d’établissement du recouvrement 
immédiat de l’impôt, au moment du transfert à l’étranger, n’est pas limité aux situations 
dans lesquelles les actifs concernés ont vocation à être réalisés, mais s’étend, au contraire, à 
tous types d’actifs2812. Puisque l’Etat d’émigration est en droit d’établir définitivement la 
dette d’impôt lors du transfert des actifs à l’étranger, il lui appartient de prévoir un 
momentum pour le recouvrement, « autre que la cession effective, afin de garantir 
l’imposition des actifs qui ne sont pas destinés à être cédés, et moins attentatoire à la liberté 
d’établissement que le prélèvement au moment du transfert »2813. Les législateurs nationaux 
disposent donc d’une marge de manœuvre leur permettant d’organiser le recouvrement de 
l’impôt selon la méthode de leur choix, pour autant que celle-ci soit proportionnée à 
l’objectif d’assurer une répartition équilibrée du pouvoir d’imposition entre Etats membres. 
 
Par contraste avec les précédentes affaires dans lesquelles elle était confrontée à des « exit 
taxes » ostensibles, la CJUE est venue sanctionner, dans Finanziaria di Diego della Valle, une 
                                                     
2806 Conclusions de l’avocat général P. MENGOZZI, précédant CJUE, 6 septembre 2012, Commission c. Portugal, 
aff. C-38/10, précitée, point 78. 
2807 Ibidem, points 80 à 82. 
2808 CJUE, 31 janvier 2013, Commission c. Pays-Bas, aff. C-301/11, non encore publiée. 
2809 CJUE, 25 avril 2013, Commission c. Espagne, aff. C-64/11, non encore publiée. 
2810 CJUE, 18 juillet 2013, Commission c. Danemark, aff. C-261/11, non encore publiée. 
2811 Voy. aussi, à propos d’une exit tax allemande frappant les transferts transfrontaliers d’actifs entre le siège 
social et un établissement étranger de la même société, l’affaire pendante C-657/13, Verder LabTec, présentée 
le 12 décembre 2013. 
2812 CJUE, 18 juillet 2013, Commission c. Danemark, aff. C-261/11, points 35 et 36. 
2813 Ibidem, points 37 et 38. Dans le même sens, voy. aussi les conclusions de l’avocat général P. MENGOZZI, 




réglementation luxembourgeoise qui prévoyait la remise en cause de la réduction de l’impôt 
sur la fortune dont peuvent bénéficier – sous certaines conditions – les sociétés 
luxembourgeoises, au motif que celles-ci ont transféré leur siège social dans un autre Etat 
membre2814. En l’espèce, la mesure en cause n’était donc pas, à proprement parler, un impôt 
d’émigration mais à une entrave originale consistant à conditionner le maintien d’un 
avantage fiscal au maintien de la résidence fiscale sur le territoire national. Si la Cour de 
justice s’est bornée, dans cette affaire, à rappeler ses enseignements développés dans 
National Grid Indus à propos de véritables « exit taxes », la décision confirme, à toutes fins 
utiles, que les aspects fiscaux liés à la transformation d’une société en une forme sociétaire 
d’un autre Etat membre sont désormais soumis au respect de la liberté d’établissement 
garantie par le droit de l’UE2815.  
 
Bien qu’elle n’émane pas de la CJUE mais de la Cour AELE, la décision rendue dans l’affaire 
Arcade Drilling2816 mérite encore d’être évoquée parce qu’elle a donné l’opportunité à cette 
juridiction d’affirmer l’applicabilité de la liberté d’établissement (art. 31 et 34 de l’accord 
EEE) aux conséquences fiscales découlant du non-respect par une société nationale d’une 
obligation de liquidation prévue par une disposition générale anti-évasion fiscale à la suite 
du déplacement à l’étranger de son siège réel. Dans cette affaire, la société à responsabilité 
limitée de droit norvégien Arcade Drilling AS était réputée avoir transféré son siège de 
direction effective au Royaume-Uni. Les autorités fiscales norvégiennes affirmaient que ce 
déplacement enfreignait l’exigence de maintien du siège réel sur le territoire national prévue 
par le droit norvégien des sociétés et qu’à ce titre, Arcade Drilling AS aurait dû procéder à sa 
dissolution et à sa mise en liquidation2817. Il importe toutefois de relever que les autorités 
norvégiennes n’ont jamais requis la dissolution de cette société, l’administration se bornant 
à lui reprocher le non-respect des conséquences fiscales qui auraient dû y être associées, à 
savoir le paiement de l’impôt de liquidation frappant immédiatement l’ensemble des actifs 
                                                     
2814 CJUE, 6 septembre 2012, aff. C-380/11, Finanziaria Di Diego Della Valle, non encore publiée. Pour un 
premier commentaire de cette décision, voy. not. E. TRAVERSA et E.-J. NAVEZ, « La liberté d’établissement 
s’oppose à l’annulation d’une réduction d’impôt consécutive au transfert transfrontalier du siège social d’une 
société », note sous CJUE, 6 septembre 2012, aff. C-380/11, Finanziaria Di Diego Della Valle, Rev. aff. eur., n° 
2012/3, pp. 697 et sv. 
2815 Dans le même sens, voy. déjà les conclusions de l’avocat général KOKOTT précédant l’arrêt National Grid 
Indus, précité, point 36.  
2816 Cour AELE, 3 octobre 2012, Arcade Drilling, aff. E-15/11, J.O.U.E., 31 janvier 2013, C 29/7. 
2817 Néanmoins, un élément d’incertitude important dans cette affaire tient au fait que les parties ne 
s’accordent pas sur la question de savoir si le droit norvégien des sociétés est, ou non, adepte de la théorie du 
siège réel. En principe, cette question est pourtant décisive, puisque l’on sait qu’à défaut de rattachement 
valide au droit de l’Etat membre d’origine, une société perd le droit de se prévaloir de la liberté 
d’établissement. Les autorités norvégiennes s’étant, en l’espèce, abstenues de forcer la dissolution d’Arcade 
Drilling AS, la Cour a conclu que l’impôt contesté résultait de l’application d’un principe général anti-évasion 
fiscale contenu en droit norvégien, lequel était sans incidence sur le maintien du statut de société norvégienne 
dont se prévaut Arcade Drilling. Elle a donc autorisé cette société à se prévaloir de la liberté d’établissement 




sociaux comme si ceux-ci étaient réalisés2818. Dans ce contexte, la Cour AELE autorisa Arcade 
Drilling AS à se prévaloir de la liberté d’établissement afin de contester l’ « exit tax » mise à 
sa charge sur pied d’une disposition générale anti-évasion fiscale norvégienne2819. En 
définitive, la juridiction européenne estima que l’impôt de liquidation découlant de 
l’obligation de dissoudre une société en vertu du droit national constitue une restriction à la 
liberté d’établissement, dès lors que les sociétés violant cette obligation dans un contexte 
purement interne n’y seraient pas soumises2820. Sous l’angle de la justification de la mesure, 
la Cour AELE a confirmé, en les affinant quelque peu, les enseignements tirés de National 
Grid Indus. La restriction peut ainsi être justifiée par les objectifs visant à maintenir une 
répartition équilibrée du pouvoir d’imposition entre Etats membres et à prévenir l’évasion 
fiscale, sous réserve du respect du principe de proportionnalité. Dans ce contexte, apparaît 
notamment disproportionnée la mesure nationale imposant le recouvrement immédiat d’un 
impôt sur les plus-values latentes d’une société réputée comme ayant perdu sa personnalité 
juridique de droit national, alors même qu’aucune décision judiciaire n’a établi la perte 
effective de ce statut. La Cour précisa cependant que les autorités nationales peuvent 
prendre certaines mesures afin de garantir le paiement du montant de l'impôt dû, à 
condition qu'il existe un risque réel et avéré de non-recouvrement2821. L’appréciation d’un 
tel risque dépend essentiellement de la nature et de la situation fiscale de la société, ainsi 
que de l’étendue des outils à la disposition des autorités nationales en matière de 
coopération et d’échange d'informations2822. Si l’option du report d’imposition peut 
éventuellement être assortie du paiement d’intérêts – à condition que cette obligation soit 
                                                     
2818 Voy. l’arrêt Arcade Drilling, précité, point 44 : “The decision at issue in the main proceedings does not 
concern the determination of the conditions required by an EEA State for a company incorporated under its 
law to be able to retain its status as a company of that State after relocating its head office to another EEA 
State. It is solely related to attaching tax consequences following the assessment of the tax authorities that a 
company has failed to liquidate, and does not affect the status of the company as such under the applicable 
national law. However, the view of the tax authorities that Arcade is obliged to liquidate appears to be based 
on the fact that the company relocated its seat from Norway to another EEA State, and that it thus lost its 
connecting factor, and may not retain its status as a company governed under Norwegian law”. 
2819 Voy. l’arrêt Arcade Drilling, précité, points 45 et 46: “In the absence of clear and precise provisions of 
national law that a company moving its head office out of Norway must liquidate, and of any decision by the 
competent authorities or courts putting the liquidation into effect, the relocation of Arcade‘s head offices to 
the United Kingdom does not frustrate its right to rely on Article 31 EEA in the present case. Arcade therefore 
benefits, in accordance with Article 34 EEA, from the provisions on freedom of establishment under the EEA 
Agreement, by virtue of its status as company established under the legislation of an EEA State and having its 
registered office and central management within the European Economic Area. In such circumstances, a 
company may rely on Article 31 EEA to challenge the lawfulness of a tax imposed on it by its home State on the 
occasion of the relocation of its head office to another EEA State”. L’on peut néanmoins penser que cette 
décision eut été plus intéressante si une juridiction norvégienne avait effectivement prononcé la dissolution de 
la société.  
2820 Compte tenu de l’incertitude entourant la manière dont s’applique le droit norvégien, la Cour AELE laissa à 
la juridiction de renvoi le soin de déterminer s’il existe ou non une différence de traitement entre les situations 
internes et transfrontalières, au regard des conséquences du non-respect de l’obligation de liquidation (voy. 
l’arrêt Arcade Drilling, précité, points 65 et 66). 
2821 Ibidem, point 101. 




prévue dans les situations internes similaires –, l’exigence de constitution d’une garantie 
bancaire pourrait se révéler inutile si le risque de non-recouvrement de l’impôt est couvert 
par la responsabilité personnelle des actionnaires de la société2823. 
 
Enfin, l’arrêt DMC rendu le 23 janvier 2014 mérite une attention particulière en ce qu’il a 
permis à la CJUE de préciser les exigences du principe de proportionnalité sous l’angle des 
modalités de recouvrement des exit taxes2824. Dans cette affaire, était en cause une mesure 
allemande prévoyant l’imposition de plus-values latentes afférentes à des parts sociales 
d’une société de personnes allemande apportées à une autre société allemande de capitaux 
par des associés n’étant plus assujettis à l’impôt allemand à l’issue de l’opération. Après 
avoir identifié une restriction à la libre circulation des capitaux, la Cour considéra que la 
disposition en cause était susceptible d’être justifiée par la nécessité de préserver la 
répartition équilibrée du pouvoir d’imposition entre les Etats membres, dans la mesure où 
l’Allemagne se verrait effectivement empêchée d’exercer sa compétence fiscale sur ces plus-
values au moment de leur réalisation effective2825. Fondamentalement, la nouveauté de cet 
arrêt se situe toutefois dans l’examen de proportionnalité auquel s’est livrée la Cour. Sous 
cet angle, elle indiqua tout d’abord qu’ « eu égard au fait que le risque de non-recouvrement 
augmente en fonction de l’écoulement du temps, l’échelonnement du paiement de l’impôt 
dû avant la réalisation effective des plus-values latentes sur cinq annuités constitue une 
mesure adéquate et proportionnée pour réaliser l’objectif de la préservation de la 
répartition du pouvoir d’imposition entre les États membres »2826. Ce faisant, le juge de 
l’Union semble considérer qu’un report indéfini d’imposition aboutit à rompre le lien 
existant entre un revenu et l’Etat où il a été généré. En second lieu, la CJUE réduisit 
opportunément la marge de manœuvre de l’Etat d’émigration en précisant que l’obligation 
de constituer une garantie bancaire ne peut être imposée au contribuable qu’aux termes 
d’une évaluation établissant un risque réel de non-recouvrement de l’impôt2827. 
 
Au vu de la portée très large de la jurisprudence représentée par les décisions évoquées ci-
avant – laquelle s’applique aussi bien au transfert de la résidence fiscale qu’au déplacement 
de tous types d’activités ou d’actifs –, on peut penser que les situations soumises à la CJUE 
vont tendre à se complexifier, rendant plus délicat encore le maintien d’une cohérence 
                                                     
2823 Ibidem, points 103 et 105. 
2824 CJUE, 23 janvier 2014, DMC, aff. C-164/12, non encore publiée. 
2825 A cet égard, la CJUE indiqua qu’il appartient à la jurisdiction de renvoi de déterminer si, à l’issue de 
l’événement donnant lieu à l’établissement de l’ « exit tax », l’Etat membre où ont été générées les plus-values 
se trouve effectivement dans l’impossibilité d’exercer son pouvoir d’imposition lors de leur réalisation (CJUE, 
DMC, précité, point 58).  
2826 Ibidem, point 62. En l’espèce, le dispositif allemand permettait au contribuable de répartir sur cinq 
annuités, sans que cela donne lieu au versement d’intérêts, le paiement de l’impôt dû au titre du bénéfice de 
cession des parts sociales qu’il détenait (point 63). Cela ne signifie pas pour autant qu’une disposition nationale 
comptabilisant un intérêt serait automatiquement contraire au droit de l’UE. 




d’ensemble entre les différents enseignements de la Cour2828. La marge de manœuvre 
laissée aux Etats membres en ce qui concerne l’organisation des modalités du paiement de 
l’impôt afférent aux revenus latents des sociétés émigrantes ne manquera sans doute pas 
non plus d’offrir au juge européen de nouvelles occasions de préciser l’exigence de 
proportionnalité des mesures nationales restrictives du droit d’établissement. Celles-ci 
devront, en tout état de cause, tenir compte du développement accru des méthodes de 
coopération administrative entre Etats membres, et ne pas imposer au contribuable de 
contraintes plus lourdes que celles qui sont prévues dans les situations purement internes. A 
cet égard, il apparaît d’ores et déjà que les dispositifs nationaux qui imposent 
inconditionnellement la constitution d’une garantie bancaire afin de couvrir le risque de 
non-recouvrement de l’impôt sont disproportionnées au regard de l’objectif de répartition 
équilibrée du pouvoir d’imposition entre Etats membres.  
Telle qu’elle a été développée dans la jurisprudence National Grid Indus, la solution 
proposée par la CJUE pour encadrer le traitement fiscal du transfert transfrontalier de la 
résidence et des actifs d’une société se révèlera souvent complexe et coûteuse, lorsqu’elle 
ne sera pas simplement impossible à mettre en œuvre au vu de la nature ou du nombre 
d’actifs sociaux2829. Les Etats membres devront donc faire preuve de créativité afin 
d’élaborer des solutions praticables, et respectueuses de l’égalité de traitement entre les 
contribuables exerçant leur liberté de circulation et ceux qui n’en font pas usage. 
Néanmoins, il reste que le transfert transfrontalier de la résidence (ou des actifs) d’une 
société ne peut être fiscalement neutre que s’il est également traité de façon cohérente 
dans l’Etat membre d’immigration. La question de pose donc à présent de savoir de quelle 
manière le droit de l’UE peut encadrer le pouvoir d’imposition de cet Etat.   
 
Section 3. L’immigration des sociétés en droit fiscal européen 
 
Lors du transfert de son établissement principal d’un Etat membre à un autre, une société 
est susceptible de rencontrer certaines difficultés résultant de son assujettissement successif 
à deux systèmes fiscaux nationaux. Ainsi, lorsque des actifs sont transférés d’un Etat qui 
exerce son pouvoir d’imposition sur la différence entre la valeur nette comptable et la valeur 
vénale de ceux-ci, au moment du transfert, vers un autre Etat qui, lui, évalue les actifs à leur 
valeur comptable, une double imposition surgira si ledit Etat impose l’accroissement de 
                                                     
2828 C. PANAYI, European Union Corporate Tax Law, op. cit., p. 326.  
2829 Sur la complexité de mise en œuvre du mécanisme de recouvrement différé de l’« exit tax », voy. aussi B. 
TERRA et P. WATTEL, European Tax Law, (6th ed.), op. cit., pp. 513-514: “In the case of an emigrating 
undertaking, however, it is difficult if not impossible to wait for realization, because (i) an undertaking is a 
combination of many tangible and intangible assets and liabilities, with different realization moments (or 
without any realization because they are used threadbare or forever), many of which are depreciated for tax 
accounting purposes, which makes it very difficult to trace the (remainders of the) relevant latencies which 




valeur ultérieur au moment de la cession effective de ces actifs2830. Des incertitudes 
entourent également la question du report des pertes antérieures de la société dans l’Etat 
d’accueil2831. En outre, le bénéfice de l‘immunisation de réserves ou provisions constituées 
en franchise d‘impôt par la société transférante pourrait être remis en cause, dans la mesure 
où elle a trait à des actifs transférés2832. La question se pose donc de savoir comment 
résoudre ce type de difficultés résultant des disparités entre les législations fiscales 
nationales. A priori, chaque Etat membre est, en effet, libre de circonscrire de façon 
discrétionnaire l’étendue de son pouvoir d’imposition et de définir sa conception du 
« principe » de territorialité, dans le respect du droit de l’UE. Par conséquent, il n’est pas aisé 
d’apprécier si les libertés de circulation sont en mesure de limiter les situations de double 
imposition découlant de l’application conjointe de la loi de l’Etat d’origine et d’une méthode 
de calcul de l’impôt retenue l’Etat membre d’immigration. 
 
Pour l’heure, la Cour de justice de l’UE n’a pas encore été saisie d’un litige dans lequel une 
société contesterait la conformité d’une disposition fiscale de l’Etat d’immigration à la 
liberté d’établissement2833. Tout au plus, le juge européen a-t-il indiqué dans National Grid 
Indus que « le régime fiscal de l’État membre d’accueil tiendra compte, en principe, au 
moment de la réalisation des actifs de l’entreprise concernée, des plus-values et des moins-
values réalisées sur ces actifs depuis le transfert du siège de celle-ci »2834. Aucune obligation 
contraignante ne peut cependant être dégagée de cette simple considération. En dépit de ce 
qui précède, il nous semble que l’application incohérente du principe de territorialité dans 
certaines législations fiscales est difficilement compatible avec les objectifs du marché 
                                                     
2830 Cette difficulté est bien connue des institutions européennes qui l’ont évoquée à plusieurs reprises. Voy. 
not. la Communication du 19 décembre 2006, COM(2006) 825 final, pp. 6 à 9 ; la résolution 2008/C 323/01 du 
Conseil du 2 décembre 2008 sur la coordination en matière de taxation à la sortie, J.O. C 323/1. Dans 
l’hypothèse inverse, la Commission a relevé que si un actif est transféré d’un Etat membre qui autorise le 
transfert sur la base de la valeur nette comptable vers un Etat membre qui, lui, détermine la valeur de l’actif 
transféré selon sa valeur vénale, la différence entre la valeur nette comptable et la valeur vénale de l’actif ne 
sera imposée dans aucun des Etats membres, aboutissant à une double non-imposition involontaire. 
2831 Sur cette question, voy. A. RIVOLTA, “Transfer of Residence within the European Union: The Treatment of 
Pre-Existing Losses – Part 1”, European Taxation, 2010, pp. 26 et sv. and Part 2, pp. 66 et sv. Voy. aussi C. 
WIMPISSINGER, “Cross-border transfer of losses, the ECJ does not agree with Advocate General Sharpston”, EC 
Tax Review, 2008-4, pp. 173 et sv.; J. SAÏAC, “The Deduction of Losses Incurred in Another Member State by a 
Non-Resident Subsidiary following Marks & Spencer”, European Taxation, vol. 47, n° 12, 2007, pp. 550-561; J. 
BEZZINA, “The treatment of losses under the EC Merger Directive 1990”, European Taxation, vol. 42, n° 2, 2002, 
pp. 57 et sv. 
2832 Ph. MALHERBE, « La fiscalité de la société européenne », in La société européenne, coll. du Centre Jean 
Renauld, vol. 12, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 271. 
2833 Il est intéressant d’observer dans ce contexte que, par contraste avec l’approche holistique suivie par la 
Commission européenne et le Conseil – laquelle invitait à la coopération et au dialogue entre les Etats 
d’émigration et d’immigration –, la Cour de justice de l’UE s’est, jusqu’ici, limitée à encadrer le droit 
d’émigration, sans se préoccuper de la portée des droits et obligations de l’Etat d’immigration (en ce sens, C. 
PANAYI, European Union Corporate Tax Law, op. cit., p. 310).  




intérieur2835. Il en est notamment ainsi du droit belge ou anglais qui, d’une part, imposent les 
plus-values latentes relatives aux actifs d’une société émigrante transférés à l’étranger en 
s’appuyant sur leur valeur de marché et, d’autre part, retiennent la valeur comptable des 
actifs d’une société immigrante au moment du transfert de sa résidence fiscale sur leur 
territoire (absence de step-up2836). Selon nous, il est également concevable que la CJUE 
dénonce le manque de cohérence résultant de la coexistence de deux dispositions de ce 
type pour remettre en question l’admissibilité d’une justification invoquée par un Etat 
d’immigration2837. Au-delà, un tel « step-up » fiscal devra être accordé par la loi de l’Etat 
d’immigration, conformément au principe d’équivalence, si celui-ci est prévu dans des 
situations internes comparables où une entreprise non soumise à l’impôt des sociétés s’y 
trouve assujettie à la suite d’un événement quelconque2838.  
                                                     
2835 Dans le même sens, voy. not. H. van den HURK, H. van den BROEK et J. KORVING, “Final Settlement Taxes 
for Companies: Transfer of Seats, Interest Charges, Guarantees and Step-Ups in Value”, op. cit., p. 264. Voy. 
aussi utilement les conclusions de l’avocat général J. KOKOTT précédant CJUE, 7 septembre 2006, N, précitée, 
point 106 et 107, où l’on peut lire que « les préoccupations de cohérence fiscale et de répartition du pouvoir 
d’imposition sur la base du principe de territorialité se recoupent. La cohérence du système fiscal néerlandais 
résulte également du fait que, pour les redevables s’établissant sur le territoire national, la plus-value réalisée 
sur une participation substantielle est imposée sur le fondement de la valeur de la participation à la date de 
l’entrée sur le territoire («step-up»). Cette méthode est conforme au principe de territorialité, puisqu’elle ne 
tient compte que de la plus-value obtenue pendant la durée du séjour sur le territoire national ». 
2836 Dans le chef de l’État d’immigration d’une société, l’application de la méthode du « step-up » signifie qu’à 
l’occasion de l’assujettissement initial de celle-ci à l’impôt des sociétés, cet État va évaluer les éléments d’actif 
et de passif selon leur valeur économique actuelle, et non leur valeur comptable. De cette façon, les doubles 
impositions sont évitées et les moins-values ultérieures sont prises en considération dans l’État d’accueil. Plus 
généralement, voy. aussi la définition proposée par J. ROGERS-GLABUSH, IBFD International Tax Glossary, (6th 
ed.), Amsterdam, IBFD, 2009, p. 401 : “An increase in the tax basis of property. This is often associated with tax 
relief under which the amount of the increase is not subject to tax. A step-up may arise, e.g. on death, where 
the deceased’s assets are stepped up to, and acquired by the beneficiaries at their market value without this 
increase being subject to tax. An indirect step-up arises where, e.g. the book value of a company’s assets is 
increased as a result of the transfer of shares in the company. It may also refer to an increase in paid-up share 
capital, e.g. on the contribution of assets to a company”. 
2837 Voy. aussi H. van den HURK, H. van den BROEK et J. KORVING, “Final Settlement Taxes for Companies: 
Transfer of Seats, Interest Charges, Guarantees and Step-Ups in Value”, op. cit., pp. 264-265: “the ECJ could 
invoke the principle of fiscal territoriality to force a Member State to apply a step-up in value if it also imposes 
a final settlement on emigration. This would constitute a further development of ECJ case law and a major 
contribution to the prevention of double taxation within the European Union. Similarly, it would suit the ECJ’s 
increasingly applied overall economic approach. Ideally, the step-up in value should now be established 
following consultation with the Member State of origin, as this should ensure the most neutral way in which to 
treat the company. The closing value on emigration would then be the opening value on immigration”; S. 
PEETERS, “Exit Taxation on Capital Gains in the European Union: A Necessary Consequence of Corporate 
Relocations?”, ECFR, 2013, p. 518: “Not granting a step-up would, from an economic point of view, be 
comparable with an entry tax imposed by the Host State, and would arguably be inconsistent with the principle 
of fiscal territoriality, linked to a temporal component, because in such cases the Host State would tax capital 
gains which have accrued prior to the relocation”. Voy. encore R. KOK, “Exit Taxes for companies in the 
European Union after National Grid Indus”, EC Tax Review, 2012/4, pp. 205-206. 
2838 En ce sens, voy. aussi B. TERRA et P. WATTEL, European Tax Law, (6th ed.), op. cit., p. 514: “In our opinion, 
the right of establishment requires the destination State (i) to grant a step up if it also does so in comparable 
domestic situations. Comparable domestic situations may be situations in which a non-taxable entity (e.g. a 





Dans la mesure où le maintien d’une « exit tax » est autorisé par la CJUE, on peut penser que 
la généralisation d’un mécanisme de « step-up » dans l’Etat membre d’accueil constituerait 
un complément cohérent à l’imposition des actifs dans l’Etat membre d’origine. Un tel 
système permettrait non seulement de limiter les risques de double imposition des actifs 
transférés, mais permettrait même de compenser – à tout le moins dans une certaine 
mesure – l’impôt supporté dans l’Etat membre d’origine en permettant à la société 
immigrante d’augmenter sa base amortissable2839. Une première étape en ce sens a été 
franchie par le Conseil européen dans sa résolution du 2 décembre 2008 sur la coordination 
en matière de taxation à la sortie. A cette occasion, le Conseil a notamment invité les Etat 
membres à adopter le principe directeur selon lequel « lorsque, à l'occasion d'un transfert 
d'activités économiques, l'État de sortie se réserve le droit d'imposer les plus-values latentes 
correspondant aux éléments d'actif détenus par le contribuable, calculées par différence 
entre la valeur vénale de ces éléments à la date du transfert et leur valeur comptable, l'État 
d'accueil retient cette valeur vénale à la date du transfert lors du calcul de la plus-value 
ultérieure en cas de cession »2840.  
 
Section 4. L’impact de la jurisprudence européenne sur la réglementation belge 
 
Malgré les modifications législatives récentes qui ont apporté d’utiles précisions relatives à 
la manière d’appréhender le transfert de la résidence fiscale des sociétés, il est clair que la 
réglementation actuellement applicable au transfert de la résidence fiscale des sociétés n’est 
pas conforme à la liberté d’établissement garantie par les articles 49 et 54 TFUE. Une telle 
conclusion peut certainement être défendue à l’égard des dispositions fiscales qui encadrent 
le transfert à l’étranger de la résidence fiscale d’une société belge (volet émigration). Plus 
généralement, l’examen conjoint des principes applicables à l’émigration des sociétés belges 
et à l’immigration des sociétés étrangères laisse apparaître un manque global de cohérence 
qui pourrait être sanctionné par la Cour de justice si celle-ci était amenée à se prononcer sur 
                                                                                                                                                                      
employed person contributing an asset from his private capital to his entrepreneurial capital; and (ii) to be 
consistent, meaning that if it taxes the unrealized gains upon emigration, it should also grant a step up upon 
immigration”. 
2839 En ce sens, voy. aussi B. TERRA et P. WATTEL, European Tax Law, (6th ed.), op. cit., p. 514 : “Consequently, 
the disadvantage of having to pay tax on the unrealized gains in the exit State is compensated by the advantage 
of a corresponding increase in depreciation basis for tax purposes, leading to a correspondingly lower tax 
exposure in the new home State. Indeed: the more deduction of depreciation, the less taxable profit in that 
State. If the unrealized gains taxed by the exit State and the step up provided in the immigration State match 
(which they should, ideally), and if the average (remaining) depreciation period for the assets matches the 
period of exit tax instalment payments in the exit State, then the payments in the exit State and the tax 
advantage in the immigration State will roughly cancel each other out”.  
2840 Résolution 2008/C 323/01 du Conseil du 2 décembre 2008 sur la coordination en matière de taxation à la 




la conformité à la liberté d’établissement d’une disposition belge potentiellement restrictive 
du droit d’immigration (inbound) ou d’émigration (outbound) des sociétés. 
 
Sous-section 1. La contrariété de l’ «exit tax » belge au droit de l’UE 
 
En dépit des termes de l’article 210, § 1er, 4° CIR, le droit belge autorise les sociétés 
émigrante à transférer leur établissement principal à l’étranger sous le bénéfice d’un régime 
de neutralité fiscale calqué sur celui la directive 2009/133/CE du 19 octobre 2009 (art. 
214bis CIR). L’application de ce régime est toutefois conditionnée au maintien permanent 
des actifs sociaux dans un établissement belge de la société émigrante. A contrario, tous les 
actifs sociaux qui ne sont pas maintenus en Belgique seront, en principe, soumis à un impôt 
de liquidation, sans possibilité d’obtenir un report de taxation. En d’autres termes, le 
contribuable devient redevable, du seul fait du transfert de sa résidence fiscale dans un 
autre Etat membre, d’un impôt sur un revenu qui n’est pas encore réalisé et dont il ne 
dispose pas, alors qu’à l’inverse, si la résidence est maintenue en Belgique, les plus-values ne 
sont imposables qu’au moment de leur réalisation effective. L’on aperçoit donc ici qu’un 
traitement différent est réservé aux contribuables selon qu’ils font usage, ou non, de la 
liberté d’établissement garantie par le droit de l’UE. En désavantageant les sociétés 
émigrantes par rapport à celles qui demeurent résidentes, la législation belge est, en effet, 
de nature à décourager ou à rendre moins attractif l’exercice de la liberté 
d’établissement2841. Par identité de motifs avec la décision rendue dans National Grid Indus, 
il convient dès lors de conclure que la réglementation belge contient une restriction 
injustifiée à la liberté d’établissement2842. A tout le moins sous l’angle du recouvrement de 
l’imposition, la législation belge est ainsi disproportionnée à l’objectif qu’elle poursuit, dans 
la mesure où elle ne prévoit aucunement la possibilité d’opter pour un recouvrement différé 
de la dette fiscale. 
 
Sous-section 2. Le défaut de cohérence de la législation belge applicable au transfert 
de l’établissement principal 
 
L’analyse d’ensemble de la réglementation belge applicable à l’émigration et à l’immigration 
des sociétés laisse apparaître un défaut de cohérence susceptible de fournir à la Cour de 
justice un argument permettant de rejeter une justification invoquée pour défendre une 
disposition potentiellement restrictive2843. D’une part, l’impôt de liquidation rendu 
                                                     
2841 Pour une conclusion similaire appliquée aux personnes physiques, voy. CJCE, 7 septembre 2006, N, aff. C-
470/04, précité, point 35. 
2842 Dans le même sens, voy. S. PEETERS, « Exitbelastingen op emigrerende vennootschappen: een moeilijk 
evenwicht na National Grid Indus », T.R.V., 2012/1, n° 30, p. 18; A. HAELTERMAN, Vennootschapsbelasting 
doorgelicht. Een inzichtelijk handboek, Bruges, die Keure, 2012, n° 369, p. 281. 




applicable à l’hypothèse du transfert de la résidence fiscale par l’art. 210, § 1er, 4° CIR tient 
compte de la valeur de marché des actifs sociaux transférés. Par contre, en cas 
d’immigration d’une société étrangère, la législation fiscale belge prend en considération la 
valeur comptable des actifs transférés au moment de l’opération (art. 184ter, § 2, al. 2 
CIR)2844. La combinaison de ces dispositions est contraire à la résolution du Conseil du 2 
décembre 20082845. Celle-ci mentionne, en effet, que « lorsque l'État de sortie se réserve le 
droit d'imposer les plus-values latentes correspondant aux éléments d'actif détenus par le 
contribuable, calculées par différence entre la valeur vénale de ces éléments à la date du 
transfert et leur valeur comptable, l'État d'accueil retient cette valeur vénale à la date du 
transfert lors du calcul de la plus-value ultérieure en cas de cession ». Dans une réponse à 
une question parlementaire du 5 janvier 2010, le ministre des Finances a expliqué que la 
Belgique s’est abstenue de voter en faveur de ce projet de résolution parce que celui-ci 
apparaissait comme trop déséquilibré. Selon le ministre, « la résolution protège 
intégralement les droits de l'État de sortie et pouvait être interprétée comme obligeant 
l'État d'accueil à retenir comme valeur, au moment du transfert, des éléments d'actifs 
transférés la valeur déterminée par l'État de sortie. Cette règle aurait pour conséquence que 
l'État d'accueil assume intégralement les moins-values constatées entre le transfert et la 
réalisation ultérieure. De plus, la résolution prévoit que l'État de sortie reçoit toute 
l'assistance nécessaire de la part de l'État d'accueil tant au niveau de l'établissement de la 
taxation à la sortie que de son recouvrement, ce qui représente pour ce dernier État une 
charge administrative considérable »2846. Après avoir rappelé l’absence de caractère 
contraignant d’un tel instrument, le ministre des Finances a indiqué qu’aucune conséquence 
fiscale ne découlait de la résolution du 2 décembre 2008. Cette position nous laisse, à tout le 
moins, perplexe, tant il est évident qu’elle mènera à des situations de double imposition des 
plus-values latentes relatives aux actifs transférés de l’étranger vers la Belgique. En effet, si 
le bilan d’ouverture d’une société immigrante tient compte de la valeur comptable des 
actifs, au moment du transfert de la résidence fiscale de la société, l’imposition ultérieure 
des plus-values réalisées sur ces actifs frappera inévitablement certains bénéfices 
imputables à une période au cours de laquelle la société concernée n'était pas encore 
résidente fiscale belge. Si, par ailleurs, les actifs ont été soumis à un impôt d’émigration dans 
l’Etat d’origine de la société, ceux-ci seront donc doublement imposés. Pour cette raison, il 
nous semble que la réglementation actuelle témoigne de l’inconsistance avec laquelle le 
                                                     
2844 Voy. cependant A. HAELTERMAN, “Belgische fiscale regels inzake emigratie en immigratie van 
vennootschappen”, op. cit., pp. 131-132, n° 9, et p. 138, n° 22. Selon cet auteur, il est de pratique courante que 
des sociétés immigrantes procèdent à une réévaluation de leurs actifs au moment du transfert de leur siège 
social en Belgique.  
2845 Résolution 2008/C 323/01 du Conseil du 2 décembre 2008 sur la coordination en matière de taxation à la 
sortie, J.O. C 323/1. 




législateur belge fait application du principe de territorialité dans la détermination de sa 
compétence fiscale2847. 
 
En prenant exemple sur certains de ses homologues européens, le législateur belge devrait 
au plus vite mettre sa réglementation en conformité avec le droit de l’Union et, pourquoi 
pas, profiter de cette occasion pour rendre plus attractif le traitement fiscal des sociétés 
immigrantes. Il y a lieu d’espérer qu’au moment où il daignera se saisir de cette 
problématique, le législateur belge ne se bornera pas, comme tant d’autres, à réaliser une 
mise en conformité a minima des dispositions existantes mais privilégiera des solutions plus 
audacieuses, à l’instar de celles retenues dans un récent projet de loi luxembourgeois2848. 
Celui-ci accorde notamment aux sociétés luxembourgeoises la possibilité de bénéficier d’un 
sursis de paiement pour l'impôt afférent aux plus-values découvertes à l'occasion du 
transfert de leur siège social dans un autre Etat membre, ce jusqu’à la cession effective des 
actifs concernés. Ce sursis d’imposition est assorti d’une obligation déclarative annuelle par 
laquelle la société concernée doit fournir la preuve qu’elle détient encore les actifs 
transférés. Le report de paiement n’est, par contre, pas soumis à d’autres conditions 
contraignantes, telles que la constitution d’une garantie bancaire ou le calcul d’un intérêt de 



















                                                     
2847 Voy. aussi T. BLOCKERYE, Acquisitions, fusions et réorganisations de sociétés, coll. de l’ESSF, Limal, 
Anthemis, 2012, p. 267. 
2848 Voy. le projet de loi du 4 février 2013 portant modification de la loi modifiée du 4 décembre 1967 




Conclusion du titre II. 
 
Le pouvoir de l’Etat membre d’origine de déterminer les conditions d’accès d’une société à 
la liberté d’établissement primaire 
 
Au sein de l’espace européen, la mobilité des sociétés s’appréhende par le biais du droit 
d’établissement consacré aux articles 49 et 54 TFUE. Par « assimilation » aux personnes 
physiques ressortissantes d’un Etat membre de l’UE, cette liberté de circulation est garantie 
aux sociétés jouissant d’un « rattachement européen ». Malgré l’absence de réserve 
textuelle dans le traité, il convient toutefois de ne pas se méprendre sur la portée de cette 
assimilation qui est essentiellement un procédé de technique juridique. Au vrai, celle-ci n’est 
que partielle, compte tenu du particularisme de la condition juridique des personnes 
morales2849 qui fait d’elles des « créatures » dont l’existence dépend du respect des 
conditions fixées par l’ordre juridique en vertu duquel elles ont vu le jour. Dans le système 
mis en place par le traité, l’accès au droit d’établissement repose, en effet, sur la prémisse 
théorique du caractère fictif des personnes morales, à contre-courant d’une tendance 
récente qui voudrait repenser cette prérogative autour de la réalité économique que 
constitue l’entreprise. Il reste qu’à l’heure actuelle, l’article 54 TFUE accorde une grande 
importance à la « nationalité » des sociétés, acquise selon les règles de l’Etat membre de 
constitution. La mise en œuvre et l’étendue de la liberté d’établissement des sociétés sont 
en effet tributaires d’un facteur de rattachement national. En pratique, la condition décisive 
permettant à un groupement de bénéficier d’un « rattachement européen », et donc du 
droit d’établissement, est la validité de l’acquisition (et du maintien) de sa personnalité 
juridique selon le droit d’un Etat membre. Cette influence prépondérante de l’Etat membre 
d’origine sur la définition des bénéficiaires du droit d’établissement a été plusieurs fois 
relevée par la CJUE, et s’est traduite par la consécration simultanée de la théorie de la fiction 
et du principe de neutralité du droit de l’UE à l’endroit des règles de rattachement des 
sociétés. Pour autant, nous avons vu qu’une fois remplies les conditions posées par l’article 
54 TFUE, une société est qualifiée pour le bénéfice de la liberté d’établissement et, à ce titre, 
ne peut se voir entravée dans sa circulation intra-européenne. Ainsi, « l’Etat de sortie est en 
principe tenu, au regard du droit de l’Union, d’autoriser l’émigration de la société constituée 
en vertu de son droit. Il dispose uniquement du pouvoir de décider s’il autorise la société à 




                                                     
2849 Voy. not. à cet égard les conclusions précitées de l’avocat général R.J. COLOMER précédant CJUE, 21 avril 
2005, Commission c. Grèce, aff. C-140/03, point 47.  




L’édification prétorienne d’un droit à la circulation intra-européenne des sociétés 
 
A travers une succession de décisions rendues en l’espace d’une quinzaine d’années, la Cour 
de justice de l’UE est parvenue à édifier un droit à la circulation transfrontalière des sociétés 
au sein de l’UE, fondé sur les articles 49 et 54 TFUE. Cette jurisprudence volontariste a 
consacré une évolution fondamentale pour la mobilité des sociétés, dans un contexte 
marqué par l’inertie du législateur européen à l’égard de cette problématique. Cette 
évolution est d’autant plus remarquable si l’on se rappelle qu’en 1957, le traité de Rome se 
bornait à affirmer le principe du droit à la liberté d’établissement des personnes morales 
poursuivant un but lucratif, sans pour autant conférer aux opérateurs économiques de 
véritables droits subjectifs directement invocables devant les juridictions nationales2851. 
Avant l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, l’article 293 CE énonçait d’ailleurs 
expressément que « les Etats membres engageront entre eux, en tant que de besoin, des 
négociations en vue d’assurer, en faveur de leurs ressortissants (…) la reconnaissance 
mutuelle des sociétés au sens de l’article 48 deuxième alinéa, le maintien de la personnalité 
juridique en cas de transfert de siège de pays en pays et la possibilité de fusion de sociétés 
relevant de législations nationales différentes ». Comme en atteste le libellé de cette 
disposition, la fusion transfrontalière et le transfert intra-européen du siège social étaient 
perçus comme des difficultés non résolues par les règles du droit européen primaire, dont le 
dénouement devait être trouvé à la faveur de démarches législatives ou conventionnelles. 
Faisant fi de cette limite textuelle, la Cour de justice s’est engagée dans un processus de 
promotion du droit à la circulation internationale des personnes morales, qui a abouti à 
élargir le catalogue des opérations couvertes par la liberté d’établissement2852. La haute 
juridiction européenne a ainsi dégagé un contenu concret des articles 49 et 54 T.F.U.E., en 
conférant aux sociétés un droit subjectif d’incorporation et de re-incorporation. 
 
(i) La libéralisation du droit d’incorporation des sociétés au sein de l’UE 
 
Si la consécration du droit d’établissement secondaire n’a pas posé de réelle difficulté au 
sein de l’espace européen, il en va différemment du droit d’établissement primaire qui 
s’exprime à travers des techniques juridiques – fusions, scissions ou transformations 
transfrontalières – traduisant la circulation intra-européenne des sociétés. A cet égard, 
d’importants progrès ont été enregistrés dans la foulée du fameux arrêt Centros. Alors 
                                                     
2851  Dans le même sens, à l’heure actuelle, L. d’AVOUT et S. BOLLÉE, « Chronique de droit du commerce 
international, août 2011 – juillet 2012 », Recueil Dalloz, 2012, p. 2333. 
2852 Voy., dans le même sens, l’avocat général N. JÄÄSKINEN qui énonça, dans ses conclusions précédant l’arrêt 
VALE, présentées le 15 décembre 2011, point 53, que « la mobilité des sociétés au sein du marché unique peut 
prendre des formes multiples, telles que la création de filiales ou de succursales, le transfert du siège ou la 
fusion transfrontalière. La problématique du droit des sociétés relève, d’une part, de la liberté d’établissement, 
sur le plan du droit primaire, et, d’autre part, d’une mise en œuvre législative plus spécifique, sur le plan du 




même que durant des décennies, les dispositions du traité consacrées à la liberté 
d’établissement n’ont jamais été perçues comme conférant aux sociétés un droit 
directement applicable à la mobilité transfrontalière2853, l’on semble avoir assisté à une 
évolution de la téléologie de ces normes2854 sous l’influence d’une jurisprudence de la CJUE 
militante et volontariste. Sous réserve des hypothèses d’abus – particulièrement délicates à 
démontrer –, les opérateurs économiques disposent désormais du libre choix de la loi 
applicable à leur société, quel que soit l’Etat membre où est exercée l’activité sociale, et ce 
(en principe) même si la société en cause est une société « boite aux lettres ». Cette liberté a 
pour conséquence de permettre à une société, dont la règle de rattachement de l’Etat 
d’origine est indifférente à la localisation du siège réel, de déplacer dans un autre Etat 
membre (dit « d’accueil ») son administration centrale ou son principal établissement, tout 
en continuant à se prévaloir du bénéfice de sa lex societatis d’origine2855. En dépit du libellé 
de l’ancien article 293 CE, la haute juridiction a successivement érigé la reconnaissance 
mutuelle des sociétés en condition préalable à l’exercice du droit d’établissement et 
libéralisé le « marché » du droit des sociétés. Cette évolution prétorienne fut interprétée par 
certains comme consacrant le principe de la loi du pays d’origine2856 ou l’importation de la 
doctrine américaine des affaires internes2857. En créant les conditions d’un law shopping, le 
juge européen a finalement ouvert la voie à un mouvement de concurrence régulatoire dont 
tant l’effectivité que la nature (positive ou négative) des effets demeurent contestés2858. 
                                                     
2853 En ce sens, voy. not. J. BORG-BARTHET, The Governing Law of Companies in EU Law, op. cit., p. 110. Cet 
auteur précise également que “freedom of establishment was understood in a limited sense of granting market 
access to truly foreign companies, rather than a private international law regime which limited the extent to 
which Member States could prescribe the connecting factors which enabled a company to be recognised. 
Member States had no European obligation to recognise pseudo-foreign companies incorporated under the 
laws of other Member States. Nor did Community law limit the connecting factors which Member States could 
require of companies chartered under their authority”.  
2854 En ce sens, voy. aussi R. N. IONESCU, L’abus de droit en droit de l’Union européenne, op. cit., p. 124. 
2855 Pour une analyse détaillée de la distinction entre l’hypothèse d’une société constituée dans un Etat 
retenant la théorie de l’incorporation et celle d’une société dont l’Etat d’origine est de tradition réaliste, voy. la 
thèse de K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen de EU en regelgevende 
competitie op het vlak van vennootschapsrecht, op. cit., pp. 210 à 223. 
2856 T. MASTRULLO, Le droit international des sociétés dans l’espace régional européen, op. cit., pp. 321 et sv. 
Selon cet auteur, « le principe du traitement national (…) tend en réalité à être dépassé et englobé dans un 
véritable traitement régional en vertu duquel une société, une fois qu’elle s’est constituée et a acquis sa 
personnalité ou sa capacité juridique dans un pays membre, reste soumise à la loi de son Etat d’origine et peut 
s’établir librement dans la totalité de l’espace européen sans supporter le moindre obstacle des Etats qui 
l’accueillent, exception faite des limites expressément prévues par le droit communautaire lui-même, comme 
la fraude aux droits des tiers et les raisons impérieuses d’intérêt général » (pp. 575-576). 
2857 J. BORG-BARTHET, The Governing Law of Companies in EU Law, op. cit., p. 122. 
2858 A cet égard, voy. not. P. PASCHALIDIS, Freedom of Establishment and Private International Law for 
Corporations, op. cit., pp. 138 et sv. Voy. aussi A. COTIGA, Le droit européen des sociétés – Compétition entre les 
systèmes juridiques dans l’Union européenne, op. cit., p. 405, où l’auteur indique, à propos du paradigme 
concurrentiel, que « la question de savoir si ce modèle doit être encouragé dépend de la valeur à attribuer à la 
concurrence institutionnelle, point sur lequel cette étude rappelle, à l’aide de la littérature juridique 
américaine, l’absence de preuve empirique certaine quant aux effets positifs ou négatifs de la concurrence 




Différents paramètres incitent toutefois à penser qu’au sein de l’UE, ce phénomène ne 
connaitra pas l’ampleur observée aux Etats-Unis et représentée à travers l’idée d’un « effet 
Delaware »2859. 
 
(ii) La libéralisation du droit de re-incorporation des sociétés au sein de l’UE 
 
Sur la base des arrêts Cartesio et VALE rendus par la CJUE, il est désormais permis d’affirmer 
que la liberté d’établissement couvre la possibilité de modifier la loi applicable à une société 
au moyen du déplacement de son siège social d’un Etat membre à un autre, c’est-à-dire à la 
faveur d’une transformation transfrontalière en une forme juridique de l’Etat membre 
d’accueil. L’on s’autorise même à penser qu’une telle transformation pourrait bénéficier de 
la protection des articles 49 et 54 TFUE, en dépit du maintien du siège réel de la société dans 
l’Etat membre d’origine2860, à condition que l’Etat d’accueil ne subordonne pas la validité de 
la constitution des personnes morales locales à la coïncidence, sur son territoire, du siège 
statutaire et du principal établissement2861. Comme l’a observé K. MARESCEAU, l’autonomie 
dont disposent ab initio les opérateurs économiques pour déterminer la lex societatis 
subsiste en cours de vie sociale et se traduit par la possibilité d’exercer un droit de re-
incorporation, dont peuvent aujourd’hui bénéficier toutes les sociétés au sens de l’article 54 
TFUE (c’est-à-dire toutes celles qui jouissent d’un « rattachement européen »)2862. D’après 
une interprétation téléologique des arrêts Cartesio et VALE, défendue par cet auteur, la 
liberté d’établissement s’opposerait également à ce qu’un Etat membre partisan de la 
théorie du siège réel – tel que la Belgique – prive d’existence juridique une société de droit 
national qui aurait déplacé factuellement son établissement principal dans un autre Etat 
membre2863. Une solution davantage en phase avec le principe de proportionnalité 
consisterait plutôt, selon K. MARESCEAU, à accorder à la société émigrante un délai 
raisonnable lui permettant de réaliser les formalités de transformation transfrontalière dans 
l’Etat membre d’accueil, en organisant le maintien de sa personnalité juridique pour la durée 
de l’opération2864. Si les avantages pratiques d’une telle solution sont indéniables, nous 
avons néanmoins relevé l’insécurité juridique qu’elle laisserait en suspens, à défaut 
                                                     
2859 M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, (3e éd.), op. cit., n° 131-132, pp. 137-138. 
2860 Dans le même sens, voy. not. C.W.A. TIMMERMANS, “Symposium Cartesio: een commentaar”, op. cit., p. 
55.  
2861 En d’autres termes, la transformation transfrontalière accompagnée du maintien du siège réel dans l’Etat 
membre d’origine ne pourra, en principe, avoir lieu que si le pays d’accueil adopte la théorie de l’incorporation. 
D’autre part, dans l’Etat membre d’origine, il conviendrait alors de réaliser les formalités relatives à l’ouverture 
d’une succursale, par identité de motifs avec l’hypothèse en cause dans l’affaire Centros. 
2862 K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen de EU en regelgevende 
competitie op het vlak van vennootschapsrecht, op. cit., pp. 282 à 284. 
2863 L’on vise ici les transferts, volontaires ou non, qui n’ont pas fait l’objet d’une décision de l’assemblée 
générale adoptée dans les Etats d’émigration et d’immigration, ni d’une modification statutaire subséquente. 
2864 K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen de EU en regelgevende 




d’harmonisation positive, en ouvrant une « période de suspicion » durant laquelle une 
incertitude planerait quant au statut juridique de la société.    
 
En définitive, bien qu’il soit impossible d’identifier précisément les solutions qui seraient 
retenues par chaque juridiction nationale dans les différentes hypothèses de déplacement 
intra-européen du siège social, le tableau ci-dessous témoigne néanmoins des principales 


























                                                     
2865 Les résultats présentés doivent néanmoins être relativisés, dès lors qu’ils reposent sur une approche 
théorique, voire caricaturale, des deux principaux systèmes de conflit de lois retenus par les Etats membres. 
Ceux-ci ne préjugent donc pas des autres hypothèses de déplacement du siège qui seront possibles si l’un 
et/ou l’autre des Etats en cause adopte(nt) une version nuancée de la théorie du siège réel ou de celle de 
l’incorporation. Pour une approche plus précise des déplacements autorisés, d’une part, en application des 
règles de conflit des Etats membres et, d’autre part, en vertu du droit d’établissement garanti au sein de 
l’Union, voy. les travaux de K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen de EU 
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2866 Le terme « oui » signifie qu’en principe, l’hypothèse de déplacement envisagée est possible en continuité 
de la personnalité juridique de la société concernée. A l’inverse, le terme « non » signifie que l’opération en 
cause n’est, en principe, pas couverte par la liberté d’établissement et donnera lieu à une rupture de la 
personnalité juridique de la société concernée. L’usage de parenthèses signifie que l’opération en cause n’a pas 
été visée expressément par la jurisprudence de la CJUE, en manière telle que l’issue de celle-ci est discutable et 
discutée. 
2867 Voy. CJUE, Cartesio, précité ; CJUE, VALE, précité. 
2868 Selon K. MARESCEAU, les arrêts Cartesio et VALE interdiraient néanmoins à l’Etat membre d’origine d’une 
société de priver immédiatement celle-ci d’existence juridique à l’occasion du simple déplacement factuel de 
son siège réel dans un autre Etat membre. Une solution proportionnée consisterait, selon cet auteur, à 
accorder à la personne morale migrante un délai raisonnable pour réaliser les formalités de transformation 
transfrontalière dans l’Etat membre d’accueil (“De Grensoverschrijdende omzetting van vennootschappen 
binnen de Europese Unie na de arresten Cartesio en Vale”, op. cit., n° 31).  
2869 La liberté d’établissement n’interdit pas aux Etats membres d’appliquer leur propre système de 
rattachement des sociétés (application du principe de neutralité qui se dégage de l’art. 54 TFUE). 
2870 Voy. CJUE, Cartesio, précité ; CJUE, VALE, précité. 
2871 Bien que le droit d’établissement ne s’oppose a priori pas à ce que l’Etat d’origine applique sa règle de 
rattachement (en vertu du principe de neutralité qui se dégage de l’art. 54 TFUE), une sanction consistant en 
une rupture immédiate de la personnalité juridique pourrait, selon certains auteurs, être considérée comme 
disproportionnée par le CJUE. Une mesure moins attentatoire à la liberté d’établissement consisterait, en effet, 
à laisser à la société concernée un délai pour procéder à sa transformation transfrontalière en une société de 
l’Etat d’accueil. D’autre part, la validité de ce type d’opération pourrait être assurée en application de la théorie 
du renvoi. En droit belge, l’application de cette théorie à l’hypothèse d’un renvoi au premier degré est 
cependant discutée. 
2872 Quoique cette hypothèse n’ait jamais été explicitement consacrée par la CJUE, elle aboutirait à une 
situation factuelle similaire à celle de l’affaire Überseering, à savoir celle d’une société valablement constituée 
dans un Etat d’incorporation, dont le siège de direction effective est situé dans un Etat membre de tradition 
réaliste. Ce dernier Etat serait donc, en principe, tenu de respecter la liberté de la société de choisir sa lex 
societatis, sans pouvoir tirer argument de la présence sur son territoire du siège réel de celle-ci pour lui 
appliquer des dispositions de son propre droit des sociétés. Voy. not., en faveur d’une telle solution, C.W.A. 
TIMMERMANS, “Symposium Cartesio: een commentaar”, in J.B.S. HIJINK, M.A. VERBRUGH, e.a. (eds.), Europees 
ondernemingsrecht : grensoverschrijdend ondernemen na Cartesio, Deventer, Kluwer, 2011, p. 55. 
2873 Voy. CJUE, Cartesio, précité ; CJUE, VALE, précité. 
2874 Voy. CJUE, Centros, précité ; CJUE, Überseering, précité ; CJUE, Inspire Art, précité. 
2875 A nouveau, le principe de neutralité qui se dégage de l’art. 54 TFUE permet à l’Etat membre d’accueil de 
refuser l’application de sa législation à une société dont le siège réel n’est pas sur son territoire. Est ici en cause 
une hypothèse classique de conflit négatif. Le déplacement du siège statutaire emporte logiquement 
l’immatriculation au registre des sociétés dans l’Etat d’accueil. Celle-ci ne devrait toutefois être valide que si le 
siège réel est déplacé concomitamment. Il reste que dans la pratique belge, la vérification de la réalité du siège 
social ne s’effectue qu’ « ex post ». 
2876 Voy. CJUE, Cartesio, précité ; CJUE, VALE, précité. 
2877 Voy. CJUE, Centros, précité ; CJUE, Inspire Art, précité. 




(iii) Le droit d’établissement primaire face au tax jurisdiction shopping 
 
En l’état actuel du droit de l’UE, le traitement fiscal réservé, en droit interne, à la 
transformation intra-européenne des sociétés est soumis au respect de la liberté 
d’établissement. La même conclusion s’étend, en principe, aux conséquences fiscales du 
transfert intra-européen des actifs et du siège de direction effective d’une société – dans la 
mesure où, dans ce dernier cas, l’opération n’altère pas la régularité de son rattachement à 
la lex societatis de l’Etat membre d’origine. Il en découle qu’en de telles hypothèses, une 
société est fondée à se prévaloir de l’article 49 TFUE afin de mettre en cause la légalité d’une 
imposition mise à sa charge par l’Etat membre d’émigration. Pour autant, il est incontestable 
que l’Etat d’origine d’une société dispose d’un droit légitime à percevoir l’impôt sur les 
revenus générés sur son territoire par un contribuable résident. Il ne s’agit là que d’une 
application du principe de territorialité que l’exit tax vient modaliser en organisant la 
réintégration de revenus dont l’imposition avait été différée2879. Dans un contexte 
transfrontalier caractérisé par la mobilité des contribuables et des bases imposables, l’exit 
tax apparaît, en effet, comme un palliatif à l’imposition des revenus sur la base du principe 
de réalisation, lorsqu’un événement quelconque empêche l’Etat membre concerné d’exercer 
sa compétence fiscale ultérieurement, au moment de la réalisation effective des plus-values. 
Si la CJUE permet donc qu’un impôt d’émigration – a priori restrictif des libertés de 
circulation – puisse être justifié par la nécessité d’assurer une répartition équilibrée du 
pouvoir d’imposition entre Etats membres, encore faut-il que la mesure nationale soit 
proportionnée à cet objectif. A cet égard, la principale exigence posée par le droit de l’UE 
réside dans l’obligation faite aux Etats membres d’organiser une possibilité de report de 
l’imposition (tax deferral), à titre d’alternative au recouvrement immédiat de l’exit tax. Dans 
une décision récente, la Cour de justice de l’UE précisa la portée de cette exigence en 
indiquant que « l’échelonnement du paiement de l’impôt dû avant la réalisation effective 
des plus-values latentes sur cinq annuités constitue une mesure adéquate et 
proportionnée ». Cela ne signifie pas, bien entendu, qu’il s’agisse là de la seule voie à suivre 
pour satisfaire au test de proportionnalité. 
 
Si les décisions rendues par la CJUE en matière d’établissement des sociétés peuvent être 
interprétées comme ayant consacré la maximisation de l’autonomie des fondateurs, la 
jurisprudence fiscale européenne aboutit à tempérer quelque peu cette affirmation. Sans 
doute est-il exact d’affirmer que le fait pour un contribuable d’opter pour le régime fiscal 
national qui lui parait le plus favorable n’est a priori pas constitutif d’une manœuvre 
d’évasion fiscale abusive. Comme l’a récemment rappelé le Professeur D. WEBER, 
“relocating the fiscal place of domicile or the source or origin of the income to another 
                                                     
2879 Voy. aussi W. SCHÖN, “Playing Different Games? Regulatory Competition in Tax and Company Law 




Member State by exercising the principle of free movement does not as such constitute 
improper tax avoidance, provided the relocation is ‘realistic’ (has ‘substance’ ; i.e. is not 
artificial)”2880.  Par contre, si la constitution d’une filiale dans un autre Etat membre que celui 
de résidence de la société mère ou le déplacement intra-européen du siège social ne 
constituent pas, en soi, un usage abusif du droit d’établissement, ces opérations peuvent 
devenir abusives si elles sont dépourvues de toute réalité économique et visent 
exclusivement à éluder l’impôt normalement dû dans l’Etat d’origine où ont été générés les 
bénéfices sociaux. Reflétant un montage purement artificiel, de telles opérations pourraient, 
en principe, tomber sous le coup d’une disposition anti-abus nationale visant spécifiquement 
à combattre de telles manœuvres d’évasion fiscale. Si une telle solution contraste avec la 
souplesse affichée dans la jurisprudence Centros, sans doute cela tient-il au caractère 
d’ordre public de la matière fiscale qui constitue une prérogative régalienne par 
excellence2881. Le juge européen serait ainsi plus facilement enclin à identifier une pratique 
abusive lorsque le contournement en cause porte préjudice à une norme nationale jugée 
d’intérêt public, plutôt qu’à une disposition protégeant des intérêts privés2882. A cet égard, il 
apparaît que la mise en œuvre du droit d’incorporation ou de re-incorporation à des fins 
essentiellement fiscales présente désormais davantage de risques que par le passé. A la 
lumière de la jurisprudence récente, l’on aperçoit, en effet, que la CJUE est disposée à 
admettre la conformité au droit de l’UE de dispositions anti-abus nationales visant d’autres 
situations que les seuls montages purement artificiels, lorsque de telles restrictions sont 
justifiées conjointement par la nécessité de lutter contre l’évasion fiscale et d’assurer une 
répartition équilibrée du pouvoir d’imposition entre Etats membres. Cette évolution illustre, 
selon nous, une certaine volonté de la CJUE de laisser aux Etats membres une plus grande 
latitude dans la justification des mécanismes fiscaux leur permettant d’éviter les transferts 
de base imposable vers un Etat étranger. En outre, cet objectif est étroitement lié à d’autres 
causes de justification, telles que le sauvegarde de la cohérence du régime fiscal national, le 
principe de territorialité ou encore la nécessité d’éviter le double emploi des pertes qui 
permettent aux Etats membres de combattre certaines pratiques qu’ils auraient plus de 




                                                     
2880 D. WEBER, “Abuse of Law in European Tax Law: An Overview and Some Recent Trends in the Direct and 
Indirect Tax Case Law of the ECJ – Part 2”, op. cit., p. 324. 
2881 Voy. aussi not. P. PASCHALIDIS, Freedom of Establishment and Private International Law for Corporations, 
op. cit., p. 124: “the abuse analysis will come down to the kind of interest that the State will seek to protect. 
The closer this interest comes to its sovereign powers or its imperium – e.g. taxation – the easier it will be to 
succeed on this ground. By contrast, if the provisions in question whose application the letter-box company has 
allegedly evaded regulate private interests, it will be much harder for the State to establish abuse. Therefore, 
letter-box companies have much less to fear in the field of corporate law rather than in the field of taxation”.  




Les limites de la coordination négative du droit d’établissement 
Si la liberté d’établissement a revêtu une ampleur sans précédent sous l’influence de la 
jurisprudence européenne, celle-ci nous semble insuffisante à fournir le cadre réglementaire 
approprié à une circulation harmonieuse des sociétés au sein de l’UE. Aux termes d’un 
examen des principales décisions rendues en la matière, il apparaît, tout d’abord, que cette 
jurisprudence repose sur une grille de lecture complexe, prenant en considération une 
pluralité de variables, telles que (i) le type de siège transféré (statutaire et/ou réel), (ii) 
l’orientation du contentieux (droit d’émigration ou d’immigration), (iii) l’effet de l’opération 
sur la loi applicable (maintien ou changement de la lex societatis), ou encore (iv) le type de 
disposition nationale dont l’application est contournée (mesure d’ordre public ou 
protégeant un intérêt privé). Rendus dans des espèces particulières, les différents arrêts de 
la CJUE relatifs au déplacement du siège social sont empreints de subtiles nuances qui ont 
ouvert la porte à des interprétations divergentes. Il apparaît finalement que la jurisprudence 
de la CJUE laisse subsister d’importants obstacles fiscaux et non fiscaux qui aboutissent à 
décourager les opérateurs économiques de recourir à ce nouvel outil. 
 
(i) L’insuffisance des règles de droit privé européen 
 
En dépit des efforts déployés par la doctrine, l’on peine encore à percevoir la portée exacte 
et la pleine cohérence de la jurisprudence européenne dédiée au droit d’établissement des 
sociétés2883. Bien qu’il ne soit pas contestable que la notion d’établissement, au sens de 
l’article 49 TFUE, recouvre des modalités non visées par cette disposition, il demeure délicat 
d’en identifier les contours précis. Si la haute juridiction indiqua à maintes reprises que 
l’établissement comporte « l'exercice effectif d'une activité économique au moyen d'une 
installation stable dans un autre État membre, pour une durée indéterminée », l’importance 
de l’exigence d’intégration effective et durable dans une économie semble être à géométrie 
variable. Il en découle une hésitation autour de la question de savoir si le droit 
d’établissement couvre les transferts isolés du siège statutaire, non accompagnés du 
déplacement concomitant du siège de direction effective d’une société2884. De même, l’on 
peut se demander si le droit d’établissement garantit le maintien de la personnalité juridique 
d’une société qui aurait déplacé factuellement son siège de direction effective au départ 
d’un pays de tradition réaliste, sans réaliser concomitamment les formalités de 
transformation en une forme juridique de l’Etat membre d’accueil. La CJUE ne s’étant pas 
prononcée sur ces hypothèses, plusieurs interprétations demeurent possibles. De telles 
incertitudes entourant les décisions de la CJUE se révèlent difficilement conciliables avec le 
                                                     
2883 Voy. aussi J. BORG-BARTHET, The Governing Law of Companies in EU Law, op. cit., p. 143. 
2884 Pour une réponse négative, voy. not. H. DE WULF et K. MARESCEAU, “Grensoverschrijdende 
zetelverplaatsingen en vrijheid van vestiging voor vennootschappen in de EU: Wat kan en wat kan nog niet na 
de recentste arresten van het hof van justitie?”, in L. DE BROE et M. WYCKAERT (eds.), Corporate Mobility in 




besoin de sécurité juridique recherché lors d’une opération de réorganisation 
transfrontalière2885. 
 
En se plaçant sous l’angle des rapports qu’entretiennent les articles 49 et 54 TFUE avec les 
règles de droit international privé des Etats membres, l’on peut également être frappé par 
une sorte d’ambigüité ambiante, laquelle apparait notamment lorsqu’il est question de 
définir l’étendue du principe de « neutralité » qui se dégage de l’article 54 TFUE. De même, 
bien qu’elle semble aujourd’hui familière, sait-on vraiment ce que recouvre au juste la 
notion de reconnaissance mutuelle qui a été dégagée de l’arrêt Überseering ? Et quel est, 
finalement, l’impact des arrêts Cartesio et VALE sur les règles internes de droit international 
privé ? Si l’on a pu penser que ces décisions ont influencé la portée des règles de 
rattachement des Etats membres2886, d’autres auteurs ont défendu de façon convaincante 
que la logique suivie par le juge européen en matière d’établissement des sociétés serait 
davantage une logique de conflit de systèmes, laissant intactes les règles de conflit de lois 
des Etats membres impliqués dans la migration d’une société2887. Pour autant, les exigences 
du droit d’établissement influencent désormais l’application des dispositions légales 
désignées par les règles de conflit de lois nationales, empêchant donc concrètement ces 
dernières de s’appliquer jusque dans leurs conséquences ultimes.  
 
Même si la CJUE a encouragé l’éclosion d’un système de rattachement des sociétés orienté 
sur l’idée de marché (market-driven conflicts regime), il n’en reste pas moins qu’une tension 
subsiste entre le libéralisme affiché par le juge européen et le protectionnisme préconisé par 
plusieurs Etats membres dans l’élaboration du droit dérivé2888. Sans doute ceux-ci voient-ils 
aussi d’un mauvais œil que l’application d’une jurisprudence libérale fournisse aux 
entreprises européennes l’opportunité de contourner certaines exigences posées par des 
instruments de droit dérivé, tels que la directive 2009/38/CE sur les comités d’entreprise 
                                                     
2885 En ce sens, voy. aussi la contribution des membres du Reflection Group on the Future of EU Company Law, 
“Response to the European Commission’s Action Plan on Company Law and Corporate Governance”, ECFR, 
2013, p. 319. 
2886 Voy. par ex. G. GODDIN et B. GODDIN, « Arrêt ‘Cartesio’ : l’étendue de la liberté d’établissement pour les 
sociétés ‘émigrantes’ », JDE, 2009, p. 78. 
2887 S. FRANCQ, obs. sous CJUE, 12 juillet 2012, Vale, aff. C-378/10, J.D.I. (Clunet), 2013, op. cit., pp. 630-631. 
2888 J. BORG-BARTHET, The Governing Law of Companies in EU Law, op. cit., pp. 136 et 140. Voy. not. les 
règlements relatifs au statut de la SE et de la SCE qui retiennent un critère de rattachement de type réaliste. 
Voy. aussi la version la plus récente de la proposition de statut de la SPE, telle qu’elle résulte des négociations 
intervenues au niveau du Conseil de l’UE en mai 2011. Outre le fait qu’elle ne retient plus, comme telle, la 
théorie de l’incorporation, la proposition énonce, dans un considérant 6bis, que « les Etats membres devraient 
prendre des mesures appropriées en vue de prévenir l’utilisation abusive d’une SPE établie sur leur territoire 
aux fins de tenter de se soustraire aux obligations de la SPE sur le territoire d’un autre Etat membre ». Voy. 
encore le considérant n° 37, ainsi que l’article 4, 2) et 5) de la directive 2006/123/CE du 12 décembre 2006 
relative aux services dans le marché intérieur. En matière fiscale, voy. la communication de la Commission du 6 




européens ou la directive 2005/56/CE sur les fusions transfrontalières2889. Ensuite et surtout, 
l’on observe que sous l’impact de la jurisprudence européenne, la maximisation de la liberté 
de choix de la lex societatis s’est, d’une certaine manière2890, traduite par une sorte de 
« neutralisation virtuelle » des règles nationales de droit international privé, sans égard pour 
les politiques de gouvernance économique et sociale qui y sont associées2891. En dépit du 
libellé de l’article 54 TFUE, il en résulte également que les principes régissant l’intégration 
sociale des entreprises sur le territoire d’un Etat membre – traditionnellement définis au 
niveau national – subissent l’influence d’un mouvement de dérégulation impulsé par la 
jurisprudence de la CJUE2892.  
 
Au vu des divergences significatives qui subsistent entre les législations des Etats membres, 
l’évolution jurisprudentielle ayant mené au renforcement des possibilités de law shopping 
ne contribue certainement pas à l’idéal d’un marché intérieur au sein duquel les décisions de 
localisation des entreprises seraient uniquement guidées par des objectifs d’intégration 
économique, sans considération pour les aspects de droit des sociétés ou de droit fiscal qui 
seraient neutres à cet égard2893. Pour autant, il nous est difficile d’entendre des décideurs 
politiques dénoncer les effets pervers de la concurrence législative, alors mêmes que ceux-ci 
font preuve de passivité, depuis tant d’années, lorsqu’il est question de faire progresser 
l’œuvre d’harmonisation positive au sein de l’UE2894. Dans le chef des Etats membres, la 
                                                     
2889 Ibidem, p. 144. 
2890 L’on sait, en effet, que la CJUE a confirmé à plusieurs reprises la validité de la théorie du siège réel et a 
autorisé les Etats membres à restreindre l’émigration des sociétés locales, à moins que l’opération en cause ne 
soit motivée par la volonté de procéder à un changement de la loi applicable. 
2891 J. BORG-BARTHET, The Governing Law of Companies in EU Law, op. cit., pp. 81 et 138. Comme l’a relevé cet 
auteur, “negative harmonisation in the form of the ECJ’s rulings could affect social policy concerns that do not 
appear to be fully appreciated in the Court’s jurisprudence. (…) The conflict of corporate laws revolution 
disregards the principled policy motivations upon which the protective conflicts rules are premised”. Dans le 
même sens, A. COTIGA a montré que le principe de la liberté de choix de la loi applicable à une société a été 
préconisé par la CJUE, sans que soient suffisamment précisées les limites de cet arbitrage normatif (Le droit 
européen des sociétés – Compétition entre les systèmes juridiques dans l’Union européenne, op. cit., p. 404). 
2892 Le développement progressif d’un « principe » d’interdiction des pratiques abusives en droit de l’UE est 
sans doute de nature à tempérer ce mouvement ; il n’en reste pas moins que ce « principe » est 
d’interprétation délicate et véhicule une certaine insécurité juridique. 
2893 Pour un plaidoyer récent en faveur de cet idéal, voy. not. L. CERIONI, “The ‘Final Word’ on the Free 
Movement of Companies in Europe Following the ECJ’s VALE Ruling and a Further Exit Tax Case?”, op. cit., p. 
340: “The optimal situation that should exist within the internal market would be one where direct taxation 
and company law rules are ‘neutral’ in regard to location decisions, or at least, would not be the main driver 
behind location decisions made by companies and self-employed individuals. The situation, in other words, 
would be that location decisions within the European Union would be based (mainly) on market considerations 
and on economic integration objectives in terms of genuine penetration into other Member State’s 
economies”; E. KEMMEREN, “Double Tax Conventions on Income and Capital and the EU: Past, Present and 
Future”, EC Tax Review, 2012-3, p. 159: “tax neutrality should prevail, i.e., taxation should not influence an 
efficient allocation of the production factors of capital and labour or, at least, should do so as little as possible. 
(…) Economic considerations, not tax motives, should determine the behaviour of economic operators”. 
2894 Dans un contexte marqué par l’absence de volonté politique d’harmoniser les domaines où la concurrence 




démarche consistant à élaborer des mesures anti-abus restrictives des libertés de circulation 
et justifiées par la volonté de limiter l’arbitrage réglementaire ne constitue sans doute pas 
une réponse suffisante pour créer les conditions d’une circulation intra-européenne des 
sociétés harmonieuse et fiable. 
 
Comme l’a relevé J. BORG-BARTHET, l’on aperçoit finalement que dans un environnement 
réglementaire « post-Centros », l’importance de l’article 50, § 2, g), TFUE revêt désormais 
une dimension plus importante qu’auparavant, dès lors que cette jurisprudence aboutit à 
neutraliser – à tout le moins partiellement – le domaine d’application des règles internes de 
conflit de lois, lesquelles limitent traditionnellement le champ de l’autonomie de la volonté 
au nom d’un objectif de régulation socio-économique des affaires s’exerçant sur leur 
territoire2895. Dans ce contexte, la mise en œuvre d’une initiative d’harmonisation positive 
apparait désormais comme l’outil de référence permettant d’encadrer la liberté 
d’incorporation des entreprises2896. Fondée pour partie sur une codification de l’acquis 
jurisprudentiel, cette initiative devrait néanmoins en tempérer quelque peu le libéralisme en 
prenant davantage en considération la diversité des traditions juridiques et des modèles de 






                                                                                                                                                                      
mesures nationales restrictives des pratiques de law shopping mises en œuvre par les entreprises. Voy. aussi 
les conclusions de l’avocat général ALBER précédant CJUE Inspire Art, précitée, point 139, où était en cause une 
loi néerlandaise qui restreignait la liberté d’établissement des sociétés « boites aux lettres » : « les 
complications auxquelles la [loi néerlandaise] entend s'attaquer (…) viennent de ce que les États membres ne 
sont pas parvenus depuis longtemps à s'accorder sur une harmonisation des règles sur le capital minimal des 
sociétés à responsabilité limitée ni sur des règles plus efficaces destinées à protéger les créanciers. Tant que les 
législations resteront en l'état, il n'y a aucune raison de restreindre la concurrence entre les différents régimes 
en interprétant à cette fin les règles du traité relatives à la liberté d'établissement ». Voy. aussi les conclusions 
de l’avocat général LÉGER précédant CJUE, Cadbury Schweppes, précité, point 55 : « en l’absence 
d’harmonisation communautaire, force est d’admettre que les régimes fiscaux des différents États membres 
peuvent ainsi être mis en situation de concurrence. Cette concurrence (…) peut avoir un impact significatif sur 
le choix, par les sociétés, de la localisation de leurs activités au sein de l’Union européenne. Il est permis de 
regretter qu’une concurrence en ce domaine puisse jouer entre les États membres sans aucune limite. Il s’agit 
toutefois d’une question de nature politique ». Voy. aussi CJUE, Centros, précité, point 28 ; CJUE, Knoors, 
précité, point 27. A travers les décisions libérales rendues par le juge européen en matière d’établissement des 
sociétés, l’on pourrait donc voir une jurisprudence « provocatrice » visant à conférer une nouvelle impulsion au 
mouvement d’harmonisation positive.  
2895 J. BORG-BARTHET, The Governing Law of Companies in EU Law, op. cit., pp. 81 et 139. 
2896 Ibidem. Selon le raisonnement de l’auteur, “the [harmonisation process] is therefore an instrument for 
States to limit the scope and effects of regulatory competition and to preserve elements of their corporate 
governance traditions, as well as an instrument for the Union as a whole to benefit from the social and 
economic benefits of good corporate governance. The legislative process has thus been denied part of its 




(ii) L’insuffisance des règles de droit fiscal européen 
 
Comme l’ont démontré plusieurs études récentes, les obstacles fiscaux auxquels sont 
confrontées les entreprises désireuses de procéder à un transfert intra-européen de leur 
siège social – ou de leurs actifs – sont de nature à décourager celles-ci de réaliser ce type 
d’opération2897. Ce constat est malheureux, dans la mesure où le transfert intra-européen du 
siège social constitue l’une des principales méthodes par lesquelles une entreprise peut 
réaliser l’arbitrage réglementaire (regulatory arbitrage) lui permettant d’allouer ses 
ressources de manière optimale2898. Dans la mesure où la directive 2009/133/CE n’est pas à 
même de résoudre les difficultés liées aux impôts d’émigration (exit taxes), ni les différentes 
situations de double imposition résultant des divergences entre les législations des Etats 
membres, un grand espoir était placé sur l’œuvre d’intégration négative de la Cour de justice 
de l’UE. Celle-ci est, en effet, parvenue à interpréter les libertés de circulation pour 
contraindre les Etats membres à respecter les principes d’égalité de traitement et de non-
discrimination dans les principales dimensions de la fiscalité des groupes de sociétés2899.  
 
En ce qui concerne la migration des sociétés, on peut affirmer que les aspects fiscaux liés à la 
transformation d’une société en une forme sociétaire d’un autre Etat membre sont 
désormais soumis au respect de la liberté d’établissement garantie par le droit de l’UE2900. La 
même conclusion s’étend, en principe, aux conséquences fiscales du transfert intra-
européen des actifs et du siège de direction effective d’une société – dans la mesure où, 
dans ce dernier cas, l’opération n’altère pas la régularité de son rattachement à la lex 
societatis de l’Etat membre d’origine2901. La principale conséquence de cette évolution s’est 
traduite par l’interdiction faite aux Etats membres de prélever un impôt frappant les revenus 
latents des sociétés au moment – et du seul fait – de leur transfert à l’étranger, sans 
organiser une possibilité alternative de report de l’imposition (tax deferral). Sous cet angle, 
la jurisprudence de la CJUE est venue corriger une première insuffisance importante de la 
directive 2009/133/CE.  
 
                                                     
2897 Voy. supra, points. Dans le même sens, voy. aussi l’étude empirique de D. SCHMIDTMANN, “The European 
Company (Societas Europaea - SE) caught in between cross-border mobility and lock-in effect – An empirical 
analysis on the influence of exit taxation upon cross-border mergers and seat location decisions”, World Tax 
Journal, 2012, pp. 34 et sv., et les références citées. 
2898 L’on rappellera, à toutes fins utiles, qu’aux termes de l’article 120 TFUE, « les Etats membres et l'Union 
agissent dans le respect du principe d'une économie de marché ouverte où la concurrence est libre, favorisant 
une allocation efficace des ressources ». 
2899 W. SCHÖN, “Taxing Multinationals in Europe”, Working Paper of the Max Planck Institute for Tax Law and 
Public Finance, n° 2012-11, 2012. 
2900 Dans le même sens, voy. les conclusions de l’avocat général Kokott précédant l’arrêt National Grid Indus, 
précité, point 36. 
2901 Dans cette mesure, l’arrêt National Grid Indus est venu renverser la jurisprudence Daily Mail qui avait dénié 
à la société britannique le droit de se prévaloir de la liberté d’établissement pour transférer son siège de 




En dépit de cette évolution positive, le transfert intra-européen du siège social reste soumis 
à des contraintes fiscales qui limitent son utilisation. D’une part, l’établissement d’un impôt 
sur les plus-values latentes au moment du déplacement à l’étranger de la résidence ou des 
actifs du contribuable est conforme au droit de l’UE, en tant qu’il constitue une mesure 
nécessaire pour permettre aux Etats membres d’exercer leur pouvoir d’imposition sur les 
revenus nés dans le cadre de leur compétence fiscale2902. Il est, en effet, incontestable qu’un 
Etat d’émigration dispose d’un droit légitime à percevoir l’impôt sur les revenus générés sur 
son territoire par un contribuable résident. Il ne s’agit là que d’une application du principe 
de territorialité que l’ « exit tax » vient modaliser en organisant la réintégration (recapture) 
de revenus dont l’imposition avait été différée2903. Bien que cette application du principe de 
territorialité soit désormais intégrée au droit de l’UE, elle doit toutefois en respecter les 
exigences. En particulier, la conformité au droit de l’UE d’un système d’imposition à la sortie 
nécessite que celle-ci soit proportionnée sous l’angle du recouvrement. En pratique, il 
apparait pour l’instant que l’alternative du recouvrement différé de l’impôt est peu 
attractive et coûteuse pour les sociétés candidates à l’émigration. En effet, la Cour de justice 
énonce que l’Etat d’origine peut subordonner le report d’imposition au respect d’obligations 
déclaratives contraignantes qui devraient, dans de nombreux cas, représenter une charge 
administrative dissuasive pour les sociétés concernées. A la difficulté pratique d’assurer le 
suivi des revenus latents afférents aux actifs – compte tenu de leur nature ou de leur 
nombre –, s’ajoute une incertitude liée au fait que de nombreux actifs n’ont pas vocation à 
être réalisés. D’autre part, contrairement à ce qui prévaut pour les personnes physiques, 
l’Etat d’origine s’est vu autorisé à assortir d’intérêts le paiement différé de l’impôt 
d’émigration et à se prémunir du risque de non-recouvrement de l’imposition via des 
mesures telles que la constitution d’une garantie bancaire. Sous cet angle, la CJUE a 
heureusement indiqué que l’exigence de garantie ne pouvait être imposée qu’en fonction 
d’une évaluation établissant un risque réel de non-recouvrement de l’impôt. En outre, l’État 
d'origine n'est pas contraint de tenir compte des diminutions de la valeur des actifs 
susceptibles d'être enregistrées postérieurement au transfert de la résidence. En définitive, 
la Cour de justice a donc façonné un système qui, tout en ne confinant pas les actifs sociaux 
                                                     
2902 Plus précisément, l’impôt frappant les plus-values afférentes aux actifs transférés est susceptible d’être 
justifié par (i) un principe de territorialité fiscale associé à un élément temporel, à savoir la résidence du 
contribuable sur le territoire national pendant la période où les plus-values latentes sont apparues, de même 
que par la nécessité d’assurer (ii) la cohérence du régime fiscal national, (iii) une répartition équilibrée du 
pouvoir d’imposition entre Etats membres, et (iv) la prévention de l’évasion fiscale. Voy. B. TERRA et P. 
WATTEL, European Tax Law, (6th ed.), op. cit., p. 513. 
2903 Voy. aussi W. SCHÖN, “Playing Different Games? Regulatory Competition in Tax and Company Law 
Compared”, CML Rev., 2005, p. 360: Exit taxation is envisaged to “recapture” the deferred taxes when the 
assets leave the fiscal ambit of a jurisdiction. This is a clean-cut case of “complementarity” or “coherence”. 
Once exit taxation is demolished by the European Court of Justice, tax legislators will have to reconsider 
whether the realization principle which is commonly regarded as performing a useful function in the context of 




à l’immobilisme, restreint considérablement l’attrait de leur déplacement dans un autre Etat 
membre.  
 
Par rapport aux décisions antérieures rendues dans Lasteyrie du Saillant et N, la 
jurisprudence relative à l’émigration des sociétés reflète un déplacement du point 
d’équilibre entre l’objectif de sauvegarde du pouvoir d’imposition des Etats membres et 
celui de promotion des libertés de circulation, au préjudice du droit d’établissement des 
contribuables. Concrètement, ce revirement jurisprudentiel s’est traduit par une 
interprétation des principes de territorialité et de proportionnalité qui tend à accorder une 
marge de manœuvre plus importante aux législateurs nationaux. Cette évolution illustre, 
une fois encore, le caractère incomplet ou inachevé de l’assimilation des sociétés aux 
personnes physiques pour le bénéfice de la liberté d’établissement. A l’instar d’autres 
auteurs, on peut s’étonner de cette différence de traitement entre les personnes physiques 
et morales, dès lors que les instruments européens d’assistance administrative qui 
organisent l’échange d’informations et l’assistance au recouvrement s’appliquent 
indistinctement aux impôts sur le revenu des particuliers et des sociétés2904.  
 
Au-delà, la Cour de justice a rappelé que le traité ne garantit pas à une société que le 
transfert de son siège de direction soit fiscalement neutre. Cette conclusion s’explique 
principalement par le fait que le pouvoir de déterminer les critères d’imposition et celui de 
répartir la compétence fiscale appartient intégralement aux Etats membres. Dans ce 
contexte, il est délicat de se prononcer sur la question de savoir si l’Etat membre d’accueil 
demeure libre de fixer, de façon discrétionnaire, les règles d'évaluation et d’imposition des 
actifs transférés. Pour autant, nous sommes enclins à penser que l’application incohérente 
(ou asymétrique) du principe de territorialité par un Etat membre pourrait permettre à la 
CJUE de contester la proportionnalité de la mesure nationale en cause. Il devrait en être 
ainsi à l'égard des réglementations qui, comme le droit belge ou anglais, imposent les actifs 
d’une société émigrante transférés dans un autre Etat membre en s’appuyant sur leur valeur 
de marché, tout en prenant en considération la valeur comptable des actifs d’une société 
immigrante, au moment du transfert de sa résidence fiscale. Cette pratique nous semble en 
tout cas contraire aux objectifs du marché intérieur.  
 
A l’avenir, on peut espérer que la CJUE affinera davantage les exigences de proportionnalité 
attachées aux mécanismes de report de paiement des « exit taxes » et tiendra compte de 
l’évolution des mécanismes d’assistance au recouvrement pour limiter la possibilité ouverte 
                                                     
2904 H. van den HURK, H. van den BROEK et J. KORVING, “Final Settlement Taxes for Companies: Transfer of 
Seats, Interest Charges, Guarantees and Step-Ups in Value”, op. cit., p. 260; C. PANAYI, European Union 
Corporate Tax Law, op. cit., p. 321: “If this is indeed an intentional result, then it would have to be a quasi-
political decision as the EU legal framework does not make it more difficult to collect taxes from emigrating 




aux Etats membres de pénaliser économiquement l’émigration des sociétés par 
l’introduction d’exigences qui ne sont pas imposées dans des situations internes 
comparables. D’autre part, il serait temps désormais que le juge européen vienne encadrer 
la marge de manœuvre dont disposent les Etats membres pour définir le traitement fiscal de 
l’immigration des actifs et des sièges sociaux. De leur côté, les Etats membres sont 
aujourd’hui invités à faire preuve de créativité afin d’élaborer des solutions cohérentes et 
respectueuses de l’égalité de traitement entre les contribuables qui exercent leur liberté de 


































Titre III. Le déplacement transfrontalier du siège social en droit 
international 
 
Chapitre I. L’abandon des initiatives d’harmonisation conventionnelle du 
droit international des sociétés dans l’espace européen  
 
Comme nous l’avons déjà relevé dans la première partie de cette étude, 
l’internationalisation de l’activité des sociétés est un phénomène qui, dès son émergence au 
19e siècle, a donné lieu à de nombreuses initiatives conventionnelles visant à favoriser la 
liberté d’action des sociétés commerciales étrangères. Au départ bilatérales, les démarches 
conventionnelles se sont traduites par l’adoption d’une multitude de convention 
d’établissement, de commerce ou de navigation qui visaient essentiellement à assurer la 
reconnaissance mutuelle des sociétés relevant du droit des Etats contractants, et à lever un 
maximum de barrières au commerce transfrontalier. Il apparut cependant que le réseau de 
conventions bilatérales d’établissement et de commerce laissait subsister une insécurité 
juridique trop importante pour constituer le support adéquat à la reconnaissance mutuelle 
des sociétés dans l’espace européen. En outre, celles-ci n’abordaient pas la problématique 
du déplacement transfrontalier du siège social des sociétés. Parallèlement aux démarches 
bilatérales, des initiatives multilatérales virent le jour dès le milieu du 20e siècle, qui se 
traduisirent notamment par la conclusion de la convention de La Haye du 1er juin 19562905 et 
celle de Bruxelles du 29 février 19682906. Si la première était une initiative proprement 
internationale, la seconde revêtait, au surplus, une dimension régionale puisqu’elle reposait 
sur l’article 293 CE2907. Celles-ci n’entrèrent cependant jamais en vigueur et, durant les trois 
décennies qui suivirent, l’objectif d’élaboration d’un instrument encadrant spécifiquement la 
mobilité des sociétés sembla disparaître de l’agenda politique européen2908.  
 
L’impossibilité de déconnecter la problématique de la reconnaissance mutuelle du clivage 
opposant, sous l’angle du conflit de lois, la doctrine du « siège réel » et celle de 
l’ « incorporation », contribua à alimenter le blocage des solutions. Ensuite et surtout, 
l’immobilisme observé à l’endroit de cette problématique tient au fait qu’au sein de l’UE, le 
processus d’harmonisation du droit des sociétés s’est essentiellement orienté vers le 
rapprochement des règles de droit matériel, dans l’espoir sans doute de limiter le 
                                                     
2905 Convention du 1er juin 1956 concernant la reconnaissance de la personnalité juridique des sociétés, 
associations et fondations étrangères. Seuls la Belgique, la France et les Pays-Bas ont ratifié cette convention ; 
le Grand-Duché du Luxembourg et l’Espagne s’étant bornés à signer celle-ci. 
2906 Convention du 29 février 1968 sur la reconnaissance mutuelle des sociétés et personnes morales. 
2907 Voy. not. À cet égard N. THIRION (sous la dir.), Droit international et européen des sociétés, Bruxelles, 
Larcier, 2009, pp. 59 et sv. 
2908 E. WYMEERSCH, “Is a directive on Corporate Mobility needed?”, Working Paper Series, Universiteit Gent, 




développement d’un phénomène de concurrence régulatoire et, par-là, de minimiser 
l’importance des mécanismes conflictuels.   
 
A l’heure actuelle, l’approche suivie dans les conventions de La Haye (1956) et Bruxelles 
(1968) apparaît largement dépassée au regard de l’évolution du droit d’établissement 
impulsée par la jurisprudence de la CJUE. Si la doctrine majoritaire appelle de ses vœux un 
mouvement d’harmonisation législative des règles de conflit de lois applicables aux 
sociétés2909, l’outil conventionnel n’est généralement plus considéré comme opportun pour 
atteindre cet objectif, au contraire de la directive qui présente d’indéniables avantages en 
termes de souplesse2910. Il reste qu’à l’heure actuelle, aucune initiative n’est sur le point de 
voir le jour, la Commission européenne semblant se satisfaire du travail de régulation opéré 
par la CJUE. L’on sait pourtant que les entreprises ne peuvent se contenter d’une 
réglementation développée par à-coups, qui repose sur des solutions développées au cas 

















                                                     
2909 Voy. not. J. BORG-BARTHET, The Governing Law of Companies in EU Law, op. cit., pp. 149-150, et les 
références citées. 
2910 Voy. not. l’Impact assessment on the Directive on the cross-border transfer of registered office, SEC(2007) 
1707, 12 décembre 2007, p. 33: “The attempt undertaken in 1968, to find a workable solution in the 
Convention on the Mutual Recognition of Companies and Firms has failed as no agreement could be reached 
among Member States due to the differences in national approaches towards the transfer of the company's 
seat. It is, therefore, rather unlikely that such convention could be concluded in a near future, given that no 
attempt to sign such agreement was undertaken after the failed attempt in 1968. Besides, the procedure for 
the adoption of the convention is very complex and lengthy and requires the consent of all parties. Therefore, 
it would not provide for a short term solution. Moreover, in the public consultation the Member States 




Chapitre II. Le déplacement de la résidence des sociétés en droit fiscal 
international 
 
Le déplacement transfrontalier du siège social d’une société emporte fréquemment – bien 
que cela ne soit pas automatique – le déplacement simultané de sa résidence fiscale. Cette 
situation tient au fait que, tant en droit belge (art. 2, § 1er, 5°, b, CIR) qu’en droit 
conventionnel (art. 4, § 3 du modèle OCDE), le critère décisif permettant de déterminer la 
résidence fiscale d’une société est la localisation de son « principal établissement » ou de 
son « siège de direction effective », c’est-à-dire de son siège réel. Dans ce contexte, de 
nombreux Etats ont introduit un « impôt d’émigration » afin de limiter les manœuvres 
d’évasion fiscale et de conserver leur pouvoir d’imposition dans les différentes situations 
emportant un déplacement de la matière imposable2911. Cela est notamment le cas lorsque, 
à l’issue du transfert, les bénéfices sociaux n’entrent pas dans l’assiette de l’impôt des non-
résidents ou que l’Etat d’émigration a conventionnellement cédé tout ou partie de son 
pouvoir d’imposition à l’Etat d’immigration2912.  
 
Au sens strict, les impôts d’émigration ou exit taxes s’entendent donc de tous types d’impôts 
dont le fait générateur repose, directement ou indirectement, sur l’émigration d’un 
contribuable – ou de ses revenus –2913. En ce sens, ces impôts s’inscrivent dans la catégorie 
                                                     
2911 Voy. not. F. de MAN et T. ALBIN, “Contradicting Views of Exit Taxation under OECD MC and TFUE: Are Exit 
Taxes Still Allowed in Europe?”, Intertax, 2011, p. 614: “States usually make recourse to this form of taxation 
for two main reasons: (i) to prevent transfers of residence that have tax avoidance as its underlying reason; and 
(ii) to capture, without giving its tax sovereignty extraterritorial force, income and capital gains which they feel 
entitled to tax because they were accrued during the time the taxpayer was resident at this State”. Voy. aussi 
D. WEBER, Tax Avoidance and the EC Treaty Freedoms. A Study of the Limitations under European Law to the 
Prevention of Tax Avoidance, The Hague, Kluwer Law International, 2005, pp. 113-114: “In general, it should be 
observed that although such taxes are often intended to prevent tax avoidance through emigration, they are 
certainly  not only applicable to such avoidance. As a rule, such taxes are applicable to all emigration and not 
only emigration that is motivated by avoidance or evasion. Emigration taxes do not take a taxpayer’s subjective 
intentions into account. This means that the aim of an emigration tax is often broader than merely preventing 
tax avoidance: as a rule it aims at maintaining the tax claim of a Member State from which the emigration takes 
place”.  
2912 Il reste qu’à l’instar de ce qui prévaut pour les personnes physiques, les conséquences fiscales de 
l’émigration des sociétés dépendent largement des critères retenus par l’Etat d’émigration pour fonder son 
pouvoir d’imposition. A cet égard, l’on rappellera aussi que dans de nombreuses législations nationales, la 
résidence fiscale peut être déterminée alternativement sur la base de critères formels (par ex. le lieu où ont été 
accomplies les formalités de constitution ou le lieu de situation du siège statutaire) et factuels (par ex. le lieu de 
situation du siège de direction effective). Pour un aperçu de la pratique internationale, voy. not. L. DE BROE, 
“Corporate Tax Residence in Civil Law Jurisdictions”, in Residence of Companies under Tax Treaties and EC Law, 
Amsterdam, IBFD, 2009, pp. 95 et sv. 
2913 Voy. aussi F. de MAN et T. ALBIN, “Contradicting Views of Exit Taxation under OECD MC and TFUE: Are Exit 
Taxes Still Allowed in Europe?”, op. cit., pp. 615-616, qui distinguent entre les impôts sur les revenus, dont le 
fait générateur est la perception d’un revenu ; les impôts sur les plus-values, dont le fait générateur est 
l’aliénation d’un actif ; et les exit taxes au sens large, dont le fait générateur est l’émigration du contribuable. 
L’on rappellera que si les exit taxes sont principalement établies à charge des contribuables résidents qui 




des mesures permettant de lutter contre l’évasion fiscale. Dans le chef d’un Etat 
d’émigration, la mise en œuvre de ce type de mesure vise le plus souvent à préserver son 
pouvoir d’imposition sur des revenus générés mais non encore réalisés sur son territoire. 
Nous verrons cependant qu’entendues au sens large, les exit taxes peuvent également 
frapper (i) des revenus générés antérieurement à l’émigration mais bénéficiant, jusque-là, 
d’un report d’imposition, ainsi que (ii) des revenus générés postérieurement à l’émigration.  
 
Comme on l’a déjà observé, la mise en oeuvre d’une exit tax constitue, du point de vue de 
l’Etat d’émigration, un palliatif important au principe traditionnel de l’imposition des 
revenus au moment de leur réalisation, dans les hypothèses où l’émigration d’un 
contribuable – ou de ses actifs – fait perdre à cet Etat son pouvoir d’imposition sur des 
revenus qu’il aurait eu le droit d’imposer dans une situation purement domestique. Dans un 
contexte de mobilité transfrontalière, l’établissement d’un impôt d’émigration est donc 
généralement perçu – notamment par la CJUE – comme une mesure nécessaire à assurer 
une répartition équilibrée du pouvoir d’imposition de bénéfices relevant potentiellement de 
deux juridictions fiscales distinctes. A l’instar de ce qui prévaut en droit fiscal belge, l’exit tax 
frappant les sociétés repose le plus souvent sur une fiction de réalisation des actifs 
transférés2914, laquelle intervient immédiatement avant le déplacement de la résidence 
fiscale (immediate exit tax), à un moment où seul l’Etat d’émigration dispose encore d’un 
pouvoir d’imposition2915. En principe, ce type de mécanisme se traduit par une imposition 
des plus-values latentes à concurrence de la différence entre la valeur de marché et la valeur 
comptable des actifs transférés (stock, immobilisations, biens incorporels, etc.) au moment 
de l’opération. A cet égard, il est intéressant d’observer qu’en règle générale, les impôts 
d’émigration sont établis sans se préoccuper de la motivation qui anime l’émigration du 
contribuable2916.  
 
Au regard des règles répartitrices du pouvoir d’imposition contenues dans la convention 
modèle OCDE, les exit taxes suscitent un certain nombre de difficultés tenant notamment à 
                                                                                                                                                                      
de résidence, les seuls transferts d’actifs. A titre d’exemple, une société résidente de l’Etat A, qui exerce une 
activité dans l’Etat B à travers un établissement situé dans cet Etat, peut fort bien être soumise à une exit tax 
perçue par l’Etat B, à raison des actifs transférés de l’établissement stable vers le siège social situé dans l’Etat 
A, ou vers un autre Etat (voy. not. sur cette question M. TENORE, “The Transfer of Assets from a Permanent 
Establishment to its General Entreprise in the Light of European Tax Law”, Intertax, 2006, pp. 386 à 392).    
2914 Sur les difficultés résultant de la discordance temporelle (timing mismatch) résultant du cumul entre la 
taxation sur la base d’une fiction de réalisation (dans l’Etat d’émigration) et celle intervenant lors de la 
réalisation effective des actifs concernés (dans l’Etat d’immigration), voy. not. M. TENORE, “Timing Issues 
Related to Changes in Treaty  Residence or Source”, Intertax, 2006, pp. 132 à 142.   
2915 C’est d’ailleurs pour cette raison que ce type d’impôt peut être qualifié de « tax of last chance ».  
2916 Néanmoins, l’intention du contribuable est fréquemment prise en compte de manière implicite, à travers 
certaines modalités de mise en œuvre de l’impôt. A titre d’exemple, certaines législations organisent un 
dégrèvement définitif de l’impôt lorsque le contribuable émigrant n’a pas procédé à la réalisation des actifs 
visés par l’exit tax au cours d’un certain nombre d’années suivant le transfert de sa résidence, ou qu’il a re-




la qualification des plus-values latentes formant l’assiette de l’impôt. En l’absence d’une 
disposition organisant spécifiquement les conséquences fiscales du déplacement de la 
résidence des sociétés d’un Etat contractant à l’autre, nous verrons que les conventions 
élaborées conformément au modèle OCDE sont généralement considérées comme 
impuissantes à restreindre le droit d’un Etat contractant d’établir un tel impôt 
d’émigration2917. Il en découle un risque important de double imposition (économique) des 
actifs transférés, dès lors qu’en principe, l’Etat d’immigration dispose d’un pouvoir 
d’imposition des mêmes revenus, au moment de leur réalisation effective. A contrario, il y a 
lieu d’apercevoir qu’en déniant à l’Etat d’origine le droit d’imposer les revenus latents et en 
considérant que l’Etat d’immigration dispose de la compétence exclusive d’imposer les plus-
values au moment de la réalisation effective des actifs sociaux, l’on favorise les stratégies 
visant à bénéficier d’une double non-imposition2918 (section 1). Le constat de l’inadaptabilité 
du modèle OCDE à résoudre les difficultés liées à l’émigration des contribuables nous 
amènera, dans un second temps, à examiner certaines dispositions adoptées dans la 
pratique internationale afin d’appréhender spécifiquement la problématique de la 
circulation transfrontalière des sociétés et de leurs actifs (section 2). 
 
Section 1. Le traitement des exit taxes dans la convention modèle de l’OCDE 
 
Sous-section 1. Aperçu des principales catégories d’impôts d’émigration 
 
L’examen comparé des pratiques nationales confirme que les mesures adoptées pour limiter 
les déperditions fiscales découlant de l’émigration des contribuables – ou de leurs actifs – 
peuvent prendre les formes les plus variées. A cet égard, l’on peut relever que l’ensemble 
des dispositions nationales visant à combattre l’évasion fiscale à l’occasion de transactions 
internationales relèvent, d’une certaine manière, de cette catégorie (voy. par ex., en droit 
belge, les art. 344, § 2 CIR, 54 CIR, 26 CIR, ou 79 CIR)2919. En se focalisant spécifiquement sur 
                                                     
2917 Dans le même sens, voy. not. F. de MAN et T. ALBIN, “Contradicting Views of Exit Taxation under OECD MC 
and TFUE: Are Exit Taxes Still Allowed in Europe?”, op. cit., p. 619; V. CHAND, “Exit Charges for Migrating 
Individuals and Companies: Comparative and Tax Treaty Analysis”, Bulletin for International Taxation, 2013, p. 
268. Une telle conclusion ne peut, par contre, être formulée à l’égard des dispositions nationales qui 
aboutissent à prolonger la résidence fiscale d’une société postérieurement à son émigration effective (deemed 
residence rules). 
2918 Depuis une dizaine d’années, la problématique de la double non-imposition est débattue de manière plus 
récurrente que par le passé. Elle peut être décrite simplement : une opération internationale entrant, par 
hypothèse, dans le champ d’application d’une CPDI, ne se trouve finalement imposée dans aucun des Etats 
contractants. L’étude du phénomène et la typologie des formes que revêt la double non-imposition ont fait 
l’objet de plusieurs études importantes, parmi lesquelles on peut citer M. LANG (ed.), Avoidance of Double 
Non-Taxation, Linde Verlag, Vienne, 2003 ; Idem, « General Report », in Double non-Taxation, Cah. fisc. intern., 
Vol. 89a, Sdu, 2004.  
2919 Pour une analyse récente de ces dispositions, voy. not. M. BOURGEOIS et E. TRAVERSA, “Tax Treaties and 
Tax Avoidance: Application of Anti-avoidance Provisions – Belgian Report”, IFA 2010 Rome Congress, Cahiers de 




l’examen des impôts d’émigration, plusieurs auteurs ont établi des classifications qui 
traduisent la manière dont les législateurs nationaux appréhendent les conséquences du 
déplacement de la résidence fiscale des contribuables. Le Professeur L. DE BROE a ainsi 
relevé que les mesures adoptées par un Etat d’émigration pour préserver son pouvoir 
d’imposition peuvent être regroupées en trois catégories distinctes, lesquelles peuvent 
néanmoins coexister au sein d’un même ordre juridique2920 : 
 
- Les exit taxes au sens strict2921, dont la portée peut être générale ou limitée. Ces 
dispositions considèrent le déplacement à l’étranger de la résidence fiscale du 
contribuable comme le fait générateur d’un impôt spécifique. En règle générale, tout ou 
partie des biens relevant du patrimoine du contribuable sont fictivement considérés 
comme réalisés aux fins de la perception de l’impôt, à un moment précédant 
immédiatement l’émigration de la résidence fiscale2922. Afin de répondre à la difficulté 
résultant du fait que le contribuable est redevable de l’impôt, alors même qu’il n’a 
effectivement perçu aucun revenu, de nombreuses législations organisent la possibilité 
de bénéficier d’un report du recouvrement de l’imposition, soit durant une période 
déterminée, soit jusqu’à la survenance d’un événement ultérieur (par ex. la réalisation 
des actifs concernés, le décès du contribuable, la dissolution de la société sont les actions 
avaient été transférées, etc.)2923. 
 
- Les trailing taxes (ou extended tax liabilities)2924, qui peuvent être limitées ou illimitées. 
Dans ce dernier cas, la loi fiscale de l’Etat d’émigration considère qu’un contribuable 
ayant effectivement déplacé sa résidence fiscale à l’étranger demeure malgré tout 
résident de cet Etat (deemed resident) durant un certain nombre d’années 
(généralement, entre 3 et 10 ans) et, à ce titre, reste soumis à une obligation fiscale 
                                                     
2920 L. DE BROE, “The Tax Treatment of Transfer of Residence by Individuals – General Report”, IFA 2002 Oslo 
Congress, Cahier de droit fiscal international, Vol. 87b, pp. 19 à 78. 
2921 A titre d’exemple, voy. la mesure portugaise en cause dans CJUE, 6 septembre 2012, Commission c. 
Portugal, aff. C-38/10, précitée. 
2922 Dans de nombreuses législations, un mécanisme identique est prévu à l’occasion du transfert à l’étranger 
des actifs d’une société. A titre d’exemple, voy. la mesure danoise en cause dans CJUE, 18 juillet 2013, 
Commission c. Danemark, aff. C-261/11, précitée. 
2923 A titre d’exemples, voy. les mesures françaises et néerlandaises, respectivement en cause dans CJUE, 11 
mars 2004, aff. C-9/02, Lasteyrie du Saillant, Rec., 2004, p. I-02409 ; CJUE, 7 septembre 2006, N, aff. C-470/04, 
Rec. 2006 p. I-7409. Voy. aussi D. WEBER, Tax Avoidance and the EC Treaty Freedoms. A Study of the Limitations 
under European Law to the Prevention of Tax Avoidance, op. cit., p. 114: “In a general final tax, all unrealised 
capital gains on taxable sources of income are taxed. Under the limited exit taxes, settlement of the tax claim is 
limited to certain sources of income (in particular, capital gains on shares). There are no general final taxes on 
natural persons in the Community, but they do occur with respect to companies. There are various sorts of 
limited final taxes. For some final taxes it is not necessary to settle the tax claim at the moment of emigration. 
Upon the taxpayer’s emigration, a tax assessment is made but collection of the tax is differed until the actual 
alienation of the income source. Nevertheless, security will have to be provided (for example, by way of a bank 
guarantee). In such cases we speak of a preservative assessment”.     
2924 A titre d’exemple, voy. la mesure néerlandaise en cause dans CJUE, 23 février 2006, van Hilten-van der 




illimitée, non seulement sur les revenus générés antérieurement à l’émigration mais 
également sur les revenus de biens acquis postérieurement. Contrairement aux exit 
taxes au sens strict, l’impôt n’est pas ici établi au moment du déplacement proprement 
dit de la résidence fiscale mais lors de la réalisation effective des biens du contribuable. 
Lorsque, au contraire, l’assujettissement fiscal prolongé est considéré comme « limité », 
il ne porte que sur des revenus qui trouvent leur source dans l’Etat d’émigration. Le 
contribuable est alors considéré comme un non-résident de cet Etat mais se voit soumis 
(durant un certain nombre d’années) à un statut particulier dès lors qu’à son endroit, 
l’étendue de la base imposable est plus large que celle prévue pour les non-résidents 
ordinaires2925. 
 
-  Enfin, une législation nationale peut mettre en place des recapture rules2926, en vertu 
desquelles un contribuable perd le bénéfice d’une réduction d’impôt, d’un report 
d’imposition ou d’un autre avantage fiscal précédemment accordé, lorsqu’il transfère à 
l’étranger sa résidence fiscale.  
 
K. CEJIE a, quant à elle, raffiné la classification qui avait été proposée en 1998 par R. 
BETTEN2927, en distinguant les impôts d’émigration en fonction de deux paramètres 
principaux, à savoir le moment de l’établissement de l’impôt – à l’occasion de l’émigration 
ou ultérieurement ? – et la question de savoir si l’impôt frappe des plus-values latentes ou 
réalisées2928. L’auteur dégage ainsi la classification quadripartite suivante, qui aurait vocation 
                                                     
2925 On relèvera, avec F. de MAN et T. ALBIN, que “it is important to understand that trailing taxes can also be 
viewed as exit taxes, as long as the tax liability is set before the individual emigrates and further changes in the 
tax base are not taken in consideration. In that case, as only the collection of the tax is postponed, the tax 
levied is of the same legal and economical nature of an immediate exit tax. Although they are levied at 
different moments, they are both taxing the same manifestation of economical gain at a certain period” 
(“Contradicting Views of Exit Taxation under OECD MC and TFUE: Are Exit Taxes Still Allowed in Europe?”, op. 
cit., p. 616). 
2926 A titre d’exemple, voy. la mesure luxembourgeoise en cause dans CJUE, 6 septembre 2012, aff. C-380/11, 
Diego della Valle, non encore publié. Voy. aussi D. WEBER, Tax Avoidance and the EC Treaty Freedoms. A Study 
of the Limitations under European Law to the Prevention of Tax Avoidance, op. cit., pp. 114-115: “In some 
national tax systems it is possible to deduct certain expenses from taxable income (for example, pension and 
annuity premiums) that will result in a source of income later on. If an individual, after having deducted his 
premiums for a number of years, emigrates from the Member State that allowed the deduction, there is a 
danger that it will no longer be able to tax the actual payments. Tax treaties generally allocate the taxation of 
pension and annuity payments to the State of residence. (…) Member States try to prevent this by cancelling 
the deduction (and thus considering it to be income) at the moment of emigration. Preservative assessments 
are also used in such clawback regulations (the taxpayer is allowed to defer the payment of tax if security is 
provided)”.  
2927 R. BETTEN, Income Tax Aspects of Emigration and Immigration of Individuals, Amsterdam, IBFD, 1998, pp. 
11 à 36 (voy. aussi p. 435). Cet auteur distinguait cinq catégories d’impôts liés à l’émigration des contribuables: 
(i) les general exit taxes ; (ii) les limited exit taxes ; (iii) les unlimited extended income tax liability ; (iv) les 
limited extended income tax liability, et (v) les “claw-back” of deduction for pensions. 
2928 K. CEJIE, “Emigration Taxes – Several Questions, Few Answers: From Lasteyrie to National Grid Indus and 




à pouvoir rendre compte des différentes méthodes utilisées dans la pratique 
internationale2929 :  
 
- Les exit taxes frappant des revenus latents. Sont ici visés les impôts dont le fait 
générateur réside dans l’émigration du contribuable. Ceux-ci visent des plus-values 
afférentes à des biens non réalisés et sont, en principe, exigibles, du seul fait de 
l’émigration du contribuable.  
 
- Les exit taxes frappant des revenus réalisés. Sont ici visés par l’impôt des revenus réalisés 
antérieurement à l’émigration mais dont le recouvrement est repoussé jusqu’à la 
survenance d’un événement futur déterminé. A titre d’exemple, K. CEJIE cite une 
disposition fiscale suédoise qui considère l’échange d’actions comme le fait générateur 
d’un impôt frappant les plus-values réalisées à cette occasion. Néanmoins, le 
recouvrement de l’impôt frappant ces plus-values est suspendu jusqu’à la réalisation 
ultérieure des titres acquis en échange, ou le transfert de la résidence du contribuable en 
dehors des frontières de l’espace économique européen. Rentreraient également dans 
cette catégorie les recapture rules privant le contribuable émigrant du bénéfice d’un 
report d’imposition antérieurement admis2930. 
 
- Les trailing taxes frappant des revenus latents. Sont ici visés les impôts qui font peser sur 
le contribuable une obligation fiscale tantôt limitée, tantôt illimitée, durant une certaine 
période suivant son émigration. Comme nous l’avons déjà relevé, ce type d’impôt a pour 
caractéristique de faire coïncider dans le temps, postérieurement à l’émigration, le fait 
générateur de l’impôt et sa redevabilité. Ceux-ci interviennent au moment où seraient 
normalement taxés les actifs concernés dans une situation domestique (le plus souvent à 
l’occasion de leur réalisation). Il en découle donc que l’Etat d’émigration exercera in fine 
un pouvoir d’imposition sur certains revenus (plus-values) qui étaient latents – voire 
inexistants – lors de l’émigration.    
  
- Les trailing taxes frappant des revenus réalisés. Dans cette dernière catégorie, K. CEJIE 
range des impôts frappant des revenus déjà réalisés antérieurement à l’émigration du 
contribuable, mais qui bénéficient d’un report d’imposition jusqu’à un événement 
ultérieur. En guise d’illustration, l’auteur cite une disposition suédoise qui subordonnait 
le report d’imposition de la plus-value résultant de la vente de l’immeuble servant de 
domicile à un résident suédois, à la condition que celui-ci acquière en remplacement un 
autre immeuble situé sur le territoire suédois2931.   
                                                     
2929 Ibidem, pp. 383-384.  
2930 Comp., en droit interne belge, le mécanisme de report d’imposition prévu par l’article 47 CIR. Le § 2 de 
cette disposition impose comme condition au maintien du bénéfice de la taxation étalée des plus-values que le 
remploi prenne la forme d’immobilisations incorporelles ou corporelles utilisées en Belgique. 
2931 Cette disposition a été condamnée dans l’arrêt CJUE, 18 janvier 2007, aff. C-104/06, Commission c. Suède, 




Une dernière illustration peut être trouvée dans les travaux de R. ISMER, E. REIMER et A. 
RUST, qui distinguent les impôts d’émigration selon deux paramètres, à savoir (i) le moment 
où est établie la dette d’impôt et (ii) celui où intervient son recouvrement. Sur cette base, les 
auteurs allemands aboutissent à la classification tripartite suivante2932 :  
 
- L’établissement de la dette d’impôt et son recouvrement interviennent au moment du 
transfert, sur la base d’une fiction de réalisation des actifs concernés ; 
- L’établissement de la dette d’impôt intervient au moment du transfert mais son 
recouvrement est différé jusqu’à la réalisation effective des actifs transférés ; 
- Tant l’établissement de la dette d’impôt que son recouvrement son postposés jusqu’à la 
réalisation effective des actifs transférés. 
 
Sous l’angle qui nous occupe, les distinctions qui précèdent sont importantes, dès lors que 
les caractéristiques propres à un impôt d’émigration peuvent influencer son traitement au 
regard des règles répartitrices du pouvoir d’imposition contenues dans la convention modèle 
OCDE. Il reste qu’à l’endroit des sociétés, l’on observe au sein de l’UE que les impôts 
d’émigration prennent généralement la forme d’une immediate exit tax2933. Le respect des 
exigences du droit d’établissement impose toutefois aux Etats membres de modaliser la 
perception de l’impôt en postposant son recouvrement, soit durant un certain nombre 
d’années, soit jusqu’à la réalisation effective des actifs concernés. 
 
Sous-section 2. L’impôt d’émigration face au champ d’application personnel et 
matériel de la convention modèle OCDE 
 
Dès l’instant où l’on envisage l’application d’une convention préventive de la double 
imposition – ci-après, « CPDI » –, la première démarche consiste à vérifier l’applicabilité de 
l’instrument à la situation en cause. Dans chaque cas d’espèce, il convient donc de 
déterminer le champ d’application de la convention sous l’angle personnel (ratione 
personae) et matériel (ratione materiae)2934. En pratique, cela revient, tout d’abord, à 
s’assurer que le contribuable est résident de l’un ou des deux Etats contractants (art. 1er 
OCDE), c’est-à-dire soumis à une obligation fiscale illimitée dans au moins l’un des Etats 
contractants, à raison de sa résidence, de son domicile ou d’un critère de nature analogue 
                                                     
2932 R. ISMER, E. REIMER et A. RUST, „Ist § 6 AStG noch zu halten? - Die Wegzugsbesteuerung auf dem Prüfstand 
des Gemeinschaftsrechts nach der Entscheidung de Lasteyrie du Saillant“, EWS, 2004, pp. 207 à 217. 
2933 En guise d’illustration, voy. not. l’examen comparé auquel s’est livré V. CHAND, “Exit Charges for Migrating 
Individuals and Companies: Comparative and Tax Treaty Analysis”, Bulletin for International Taxation, 2013, p. 
268.  




(art. 4 OCDE)2935. Dans un second temps, il importe de s’assurer que l’impôt auquel le 
contribuable est soumis se trouve visé par la convention (art. 2 OCDE). 
 
A. La problématique du personal scope 
 
A première vue, la vérification de l’application ratione personae d’une convention préventive 
de la double imposition ne pose pas de difficulté particulière en l’espèce : le contribuable 
redevable d’une exit tax est visé par l’article 1er OCDE s’il est résident de l’un et/ou l’autre 
Etat contractant. Dans ce cas, toutes les CPDI conclues par l’Etat contractant de résidence lui 
sont, en principe, applicables. Néanmoins, l’on sait que depuis la modification du 
commentaire de l’article 1er du modèle OCDE, en 20032936, ces conventions poursuivent 
également l’objectif d’empêcher l’évasion et la fraude fiscales2937. Il est dès lors permis de se 
demander si un contribuable doit être autorisé à se prévaloir d’une CPDI lorsque 
l’émigration qu’il envisage est exclusivement motivée par la volonté de faire échapper 
certains revenus à l’impôt qui serait normalement dû dans l’Etat contractant d’origine. Le 
commentaire du modèle OCDE reconnaît cette difficulté lorsqu’il indique que : 
 
« (…) l’extension du réseau des conventions de double imposition accroît le risque d’abus en 
facilitant le recours à des constructions juridiques artificielles conçues pour profiter à la fois des 
avantages fiscaux prévus par certaines législations internes et des allégements fiscaux prévus dans 
les conventions de double imposition. Tel serait le cas, par exemple, (…) d’une personne physique 
ayant dans un État contractant son foyer d’habitation permanent ainsi que tous ses intérêts 
économiques, notamment une participation importante dans une société de cet État, et qui, 
essentiellement en vue de vendre cette participation et d’échapper dans cet État à l’imposition de 
gains en capital provenant de cette aliénation (en vertu du paragraphe 5 de l’article 13), transférerait 
son foyer d’habitation permanent dans l’autre État contractant, où de tels gains sont peu imposés ou 
ne le sont pas du tout »2938. 
 
Sans entrer dans l’examen détaillé de cette problématique2939, l’on notera qu’à suivre la 
solution préconisée par l’OCDE, les États contractants n’ont pas à octroyer les avantages 
                                                     
2935 Il s’agit concrètement de vérifier sa qualité de résident d’au moins l’un des Etats contractants, 
conformément aux législations nationales concernés. Si les deux Etats contractants sont en mesure de 
revendiquer la résidence du contribuable au regard de leur droit interne, les tie-breaker rules permettront de 
déterminer sa résidence (nécessairement unique) au sens de la convention (cf. l’article 4, §§ 2 et 3 du modèle 
OCDE). 
2936 Voy., à cet égard, le rapport du Comité des affaires fiscales de l’OCDE intitulé “Restricting the Entitlement 
to Treaty Benefits”, in 2002 Reports Related to the OECD Model Tax Convention, n° 8, Part. I, pp. 9 et sv. 
2937 Voy. le § 7 du commentaire de l’article 1er du modèle OCDE (2010). 
2938 Voy. les §§ 8 et 9 du commentaire de l’article 1er du modèle OCDE (2010). Pour une illustration similaire 
d’usage impropre d’une convention, mettant en cause le déplacement de la résidence d’une société, voy. le § 
41 (2e tiret) du commentaire de l’art. 1er du modèle ONU (2011). 
2939 De nombreuses études récentes ont été consacrées à la problématique de l’abus des conventions fiscales. 
A cet égard, voy. notamment les travaux du professeur L. DE BROE, International Tax Planning and Prevention 




d’une CPDI en présence d’opérations traduisant un recours abusif aux dispositions de la 
Convention2940. En fonction de la tradition nationale suivie, ceux-ci peuvent dénier au 
contribuable le bénéfice de la convention en s’appuyant tantôt sur une mesure générale 
anti-abus contenue dans leur droit interne2941, tantôt en interprétant directement la 
convention fiscale à cet effet, conformément à l’article 31 de la convention de Vienne2942. 
Depuis les modifications introduites en 2003 dans le commentaire du modèle OCDE, celui-ci 
encourage donc clairement l’application de mesures anti-abus nationales2943, tout en 
précisant que celles-ci ne heurteront normalement pas les dispositions de la convention2944. 
                                                                                                                                                                      
antimisbruikbepaling (artikel 344, § 1 WIB 1992) voor het voorkomen van misbruik van de Belgische 
dubbelbelastingverdragen”, Limal, Anthemis, 2013, pp. 125 et sv. Voy. aussi not., parmi une littérature 
abondante, L. DE BROE, N. GOYETTE, P. MARTIN et alii, “Tax Treaties and Tax Avoidance: Application of Anti-
Avoidance Provisions”, Bulletin for International Taxation, 2011, pp. 375 et sv.; B.J. ARNOLD, “Tax Treaties and 
Tax Avoidance: The 2003 Revisions to the Commentary to the OECD Model”, Bulletin for International Fiscal 
Documentation, 2004, pp. 244-260; B.J. ARNOLD et S. VAN WEEGHEL, “The Relationship Between Tax Treaties 
and Domestic Anti-abuse Measures”, in G. MAISTO (ed.), Tax Treaties and Domestic Law, Amsterdam, IBFD, 
2006, pp. 81-120; R. MATTEOTI, “Interpretation of Tax Treaties and Domestic General Anti Avoidance Rules – A 
Sceptical Look at the 2003 Update to the OECD Commentary”, Intertax, 2005, pp. 336-350; A. MARTIN 
JIMÉNEZ, “The 2003 Revision of the OECD Commentaries on the Improper Use of Tax Treaties: A Case for the 
Declining Effect of the OECD Commentaries?”, Bulletin for International Taxation, 2004, pp. 19 et sv.; S. VAN 
WEEGHEL, “General Report,” in Tax Treaties and Tax Avoidance: Application of Anti-avoidance Provisions, IFA 
Cahiers de Droit Fiscal International, Vol. 95a., The Hague, Sdu, 2010, pp. 17 et sv.; idem, The Improper Use of 
Tax Treaties, London, Kluwer Law International, 1998; M. LANG, P. PISTONE, J. SCHUCH et alii (eds.), Tax 
Treaties: Building Bridges between Law and Economics, Amsterdam, IBFD, 2010, pp. 21 et sv.; A. CANDU, 
“Abuse of Tax Treaties”, in M. LANG (ed.), Fundamental Issues and Practical Problems in Tax Treaty 
Interpretation, Vienne, Linde, 2008; J. LI et D. SANDLER, “The Relationship Between Domestic Anti -Avoidance 
Legislation and Tax Treaties”, Canadian Tax Journal, 1997, pp. 955 et sv.  
2940 Voy. les §§ 9.2, 9.5, 22 et 22.1 du commentaire de l’article 1er du modèle OCDE (2010).  
2941 Contra, M. LANG, Introduction to the Law of Double Taxation Conventions, Vienne, Linde, 2010, pp. 59 à 61. 
2942 Voy. le § 9.4 du commentaire de l’article 1er du modèle OCDE (2010). D’autres approches peuvent encore 
être suivies, qui se fondent soit sur l’existence d’une mesure anti-abus implicite dans la convention, soit sur 
l’introduction expresse dans celle-ci d’une telle mesure. Voy. ainsi L. DE BROE, N. GOYETTE, P. MARTIN et alii, 
“Tax Treaties and Tax Avoidance: Application of Anti-Avoidance Provisions”, op. cit., p. 384 : “countries attempt 
to strike down abuse of their tax treaties and treaty shopping in particular in at least four different ways: (1) 
through the application of domestic anti-abuse measures; (2) through the interpretation of the provisions of 
the tax treaty; (3) by relying on an anti-abuse rule that is implied in their tax treaties; and (4) by including 
specific anti-avoidance measures in their tax treaties”. 
2943 Voy. utilement L. DE BROE, N. GOYETTE, P. MARTIN et alii, “Tax Treaties and Tax Avoidance: Application of 
Anti-Avoidance Provisions”, op. cit., p. 375: “In 2003, the OECD revised the Commentary on Article 1 of the 
OECD Model (…) and concluded that general anti-avoidance rules (GAARs), substance-over-form and economic 
substance measures are part of the basic domestic rules for determining which facts give rise to a tax liability. 
Such rules are not addressed in tax treaties and are, therefore, not affected by them. The Commentary (2003), 
therefore, concludes that, as a general rule, there is no conflict between GAARs and other similar measures and 
judicial doctrines and tax treaties. The revised Commentary (2003) also concludes that controlled foreign 
company (CFC) legislation does not conflict with tax treaties, in particular, not with the text of articles 7(1) and 
10(5) of the OECD Model (2003), interpreted in their context. Accordingly, there is no need to preserve the 
application of CFC rules in tax treaties”. 
2944 Voy. le § 22.1 du commentaire de l’article 1er du modèle OCDE (2010) : « Ces règles se rattachent aux 
dispositions fondamentales de la législation nationale qui déterminent les faits générateurs de l’impôt ; ces 
règles ne sont pas couvertes par les conventions fiscales qui ne les affectent donc pas. En conséquence, de 




Comme l’a relevé L. DE BROE, “volgens het Commentaar zijn er geen (internationale) regels 
die landen verhinderen om verdragsmisbruik te bestrijden d.m.v. hun nationale 
antimisbruikbepalingen. Misbruik van een verdrag houdt immers ook misbruik in van de 
nationaalrechtelijke bepalingen op grond waarvan de belasting wordt gevestigd. Nationale 
antimisbruikregels maken geen deel uit van het verdrag, maar wel van de internrechtelijke 
regels die de feiten bepalen die aanleiding geven tot belastingheffing. De toepassing van 
dergelijke regels wordt dan ook, volgens het Commentaar, niet door het verdrag beïnvloed. 
Bij gevolg kan er geen conflict ontstaan tussen deze regels en het verdrag”. Il reste qu’à la 
lumière des décisions de jurisprudence qui traitent de l’usage impropre des CPDI, l’on 
observe encore, dans la pratique internationale, d’importantes disparités sous l’angle des 
relations entre, d’une part, les mesures anti-abus nationales et, d’autre part, les obligations 
découlant pour un Etat de la conclusion d’une CPDI2945. Le commentaire du modèle OCDE 
reflète cette absence de consensus au sein de la communauté internationale, en laissant 
planer une ambigüité quant à la compatibilité avec la convention de mesures anti-abus 
spécifiques, telles que les règles interdisant la sous-capitalisation (thin capitalization rules), 
les exit taxes ou encore les règles de recapture d’une déduction fiscale2946.  
 
En dépit des hésitations qui entourent encore l’interprétation du commentaire de l’article 1er 
du modèle OCDE2947, des voix se sont élevées pour affirmer qu’un Etat n’enfreindrait pas ses 
obligations découlant d’une CPDI (conclue conformément au modèle OCDE) si, en 
application d’une mesure interne anti-abus, il considérait comme lui étant inopposable les 
                                                                                                                                                                      
l’application de ces mesures se traduit par une nouvelle caractérisation du revenu ou une redéfinition du 
contribuable qui est censé tirer ce revenu, les dispositions de la Convention s’appliqueront en tenant compte 
de ces changements ». Voy. néanmoins les réserves apportées par la Belgique, l’Irlande, le Luxembourg, les 
Pays-Bas et la Suisse (§§ 27.4 à 27.9). 
2945 Voy. les décisions citées par S. VAN WEEGHEL et F. EMMERINK, “Global Developments and Trends in 
International Anti-Avoidance”, Bulletin for International Taxation, 2013, pp. 432-433 ; L. DE BROE, N. GOYETTE, 
P. MARTIN et alii, “Tax Treaties and Tax Avoidance: Application of Anti-Avoidance Provisions”, op. cit., pp. 375 
et sv. Ces derniers auteurs concluent ainsi leur étude sur un constat en demi-teinte : “On very similar facts 
courts in different jurisdictions (and even within the same jurisdiction) have arrived at diametrically opposite 
results. This is not a satisfactory outcome. Various reasons appear to explain this situation, including: (1) 
different appreciations of the facts; (2) the different judicial methodologies adopted by courts in the various 
jurisdictions; (3) the different policies of states towards tax avoidance and treaty shopping; (4) different 
approaches to fundamental questions as to whether tax treaties include an implied anti-abuse rule and 
whether domestic GAARs and SAARs can be applied to treaty situations where the tax treaty does not explicitly 
allows so, etc.; and (5) the willingness of courts to rely on the OECD and UN Commentaries and to apply 
posterior the Commentary (2003) to earlier tax treaties and/or facts”. 
2946 L. DE BROE, International Tax Planning and Prevention of Abuse, op. cit., pp. 403-404. Néanmoins, l’auteur 
indique que: “in my view with respect to these specific anti-avoidance provisions the issue is exactly the same 
and the mandate of the Committee on Fiscal Affairs was broad enough to cover those specific provisions as 
well”. 
2947 Voy. aussi V. CHAND, “Exit Charges for Migrating Individuals and Companies: Comparative and Tax Treaty 
Analysis”, op. cit., p. 268: “the approach adopted by courts with regard to the OECD Commentary on Article 1 
(2003) to counter the abusive transfer of residence is not settled. The outcome essentially depends on the 
understanding of the facts by a court and the strictness of the legal doctrine in the application of the anti-




transferts de résidence résultant d’une construction juridique artificielle, exclusivement ou 
essentiellement motivés par la volonté d’exploiter un avantage conventionnel2948. Une 
réponse univoque à cette question ne nous semble pas possible, tant elle nécessite une 
appréciation, au cas par cas, des faits de la cause, de la hiérarchie des normes adoptée et de 
la manière dont est reçue la doctrine de l’abus dans l’ordre juridique concerné. Pour autant, 
l’on peut penser qu’en pratique, il sera généralement délicat pour l’administration fiscale de 
rapporter la preuve de l’intention déterminante qui anime le contribuable émigrant2949. 
Cette difficulté explique sans doute les raisons pour lesquelles de nombreux Etats ont opté 
pour l’introduction – dans leur législation interne ou leurs CPDI – de mesures anti-abus qui 
ne remettent pas en cause, en tant que tels, les transferts de résidence, mais qui en limitent 
plutôt l’attrait fiscal (par ex. les « departure taxes », les « trailing taxes », etc.)2950. A ce 
propos, l’on aperçoit que l’un des avantages de ce type de disposition est, en quelque sorte, 
de présumer implicitement l’existence d’un abus en organisant la préservation du pouvoir 
d’imposition de l’Etat d’émigration du contribuable. La question de leur conformité aux 
règles répartitrices du pouvoir d’imposition contenues dans la convention modèle OCDE 
mérite cependant d’être posée. 
 
B. La problématique du substantive scope 
 
L’article 2 du modèle OCDE vise à permettre l’identification des impôts nationaux entrant 
dans le champ d’application matériel de la convention2951. Quel que soit leur mode de 
perception par l’un des Etats contractants, tous les impôts sur le revenu ou la fortune sont, 
en principe, couverts par la convention (art. 2, § 1er OCDE). Sous l’angle de la pratique belge, 
l’inclusion de l’impôt d’émigration (voy. l’art. 210, § 1er CIR) dans le champ d’application 
matériel des CPDI ne parait pas contestable, dès lors qu’il constitue une modalité – certes 
                                                     
2948 Voy. not. E. ELIF SIMSEK, “Conflicts of Qualification and Exit Taxation”, in M. LANG, E. BURGSTALLER et K. 
HASLINGER, Conflicts of Qualification in Tax Treaty Law, Vienne, Linde, 2007, p. 193. Pour une illustration de 
cette hypothèse, voy. not. le § 41 (2e tiret) du commentaire de l’art. 1er du modèle ONU (2011). Voy. aussi, pour 
une application jurisprudentielle, Tel Aviv District Court, 30 décembre 2007, Yanko-Weiss Holdings (1996) Ltd. 
v. Holon Assessment Officer, (Income Tax Appeal 1090/06). Sur cette décision, voy. L. HARRIS, “Case note – No 
Treaty Shopping in Israel”, Asia-Pacific Tax Bulletin, 2008, pp. 106-107.  
2949 En principe, le transfert de la résidence fiscale du contribuable d’un Etat contractant à l’autre ne sera 
d’ailleurs généralement pas, en tant que tel, abusif. Concrètement, l’abus apparait plutôt – en aval – lorsqu’il 
est tiré un bénéfice indu de la CPDI par le contribuable, postérieurement à son émigration (par ex. une 
exemption des plus-values résultant de la cession d’une participation, le bénéfice d’un précompte mobilier 
réduit lors d’une distribution de dividendes, etc.).  
2950 Dans le même sens, voy. le § 42 du commentaire de l’art. 1er du modèle ONU (2011): “Depending on the 
facts of a particular case, it might be possible to argue that a change of residence that is primarily intended to 
access treaty benefits constitutes an abuse of a tax treaty. (…) However, it would typically be very difficult to 
find facts that would show that the change of residence has been done primarily to obtain treaty benefits, 
especially where the taxpayer has a permanent home or is present in another State for extended periods of 
time. Many countries have therefore found that specific rules were the best approach to deal with such cases”. 
2951 Pour une étude d’ensemble, voy. P. BRANDSTETTER, “’Taxes Covered’: A Study of Article 2 of the OECD 




particulière – de perception de l’impôt des sociétés, lequel se trouve listé par les dispositions 
conventionnelles fondées sur l’article 2, § 3 du modèle OCDE2952. Dans les Etats où l’exit tax 
fait l’objet de mesures spécifiques ou distinctes de l’impôt des sociétés, l’on considère 
généralement que celle-ci demeure couverte par les CPDI2953. L’article 2, § 2 du modèle 
OCDE précise, en effet, ce qu’il y a lieu d’entendre par l’expression « impôts sur le revenu et 
sur la fortune ». Ceux-ci « comprennent les impôts sur le revenu total et sur des éléments du 
revenu, sur la fortune totale et sur des éléments de la fortune. Ils englobent aussi les impôts 
sur les bénéfices et gains provenant de la vente ou de l’échange de biens mobiliers ou 
immobiliers, ainsi que les impôts sur les plus-values. Ils s’étendent enfin aux impôts perçus 
sur le montant total des salaires payés par les entreprises »2954.  
 
Au sens de la description qui précède, les immediate exit taxes peuvent d’abord être 
considérées comme des impôts sur les plus-values (taxes on capital appreciation), dès lors 
qu’elles ne reposent pas sur une aliénation effective des actifs concernés2955. En deuxième 
lieu, elles sont également susceptibles d’entrer dans la définition large de l’expression 
« impôt sur le revenu total », pour peu que l’on admette – ce qui est généralement le cas – 
que la notion de revenu s’étend aux gains latents2956. Enfin, les immediate exit taxes 
pourraient relever des « impôts sur les bénéfices et gains provenant de la vente ou de 
                                                     
2952 Il en est de même dans la pratique de nombreux autres Etats. En ce sens, voy. not. K. CEJIE, “Emigration 
Taxes – Several Questions, Few Answers: From Lasteyrie to National Grid Indus and beyond”, op. cit., p. 385; F. 
de MAN et T. ALBIN, “Contradicting Views of Exit Taxation under OECD MC and TFUE: Are Exit Taxes Still 
Allowed in Europe?”, op. cit., p. 616. 
2953 Dans les lignes qui suivent, nous concentrerons la discussion sur l’examen des impôts prenant la forme 
d’une immediate exit tax. Les autres types d’impôts frappant l’émigration des contribuables (par ex. les « re-
entry charges », les « extended tax liabilities », etc.) sont, en effet, indéniablement couverts par l’acception très 
large qui est reconnue aux expressions « impôts perçus sur le revenu total (…) ou sur des éléments du revenu » 
et « impôts sur les plus-values » dans l’article 2, §§ 1 et 2 du modèle OCDE. Un cas particulier concerne 
cependant les recapture rules, en vertu desquelles un résident émigrant se voit perdre le bénéfice d’une 
déduction fiscale. De telles règles pourraient sortir du champ d’application de la convention modèle, faute de 
pouvoir être rattachées à un « élément du revenu » au sens de l’article 21 OCDE (dans le même sens, voy. P. J. 
WATTEL et O. MARRES, “Characterization of Fictitious Income under OECD-Patterned Tax Treaties”, European 
Taxation, 2003, p. 66). 
2954 Voy. le § 3 du commentaire de l’article 2 du modèle OCDE (2010). 
2955 S. SIMONTACCHI, Taxation of Capital Gains Under the OECD Model Convention – With Special Regard to 
Immovable Property, op. cit., p. 191, cité par V. CHAND, “Exit Charges for Migrating Individuals and Companies: 
Comparative and Tax Treaty Analysis”, op. cit., p. 268; E. ELIF SIMSEK, “Conflicts of Qualification and Exit 
Taxation”, op. cit., p. 194. Voy. aussi le § 8 du commentaire de l’article 13 du modèle OCDE (2010). 
2956 En ce sens, voy. not. K. HOLMES, The Concept of Income: A Multi –Disciplinary Analysis, Amsterdam, IBFD, 
2001, p. 379, cité par V. CHAND, “Exit Charges for Migrating Individuals and Companies: Comparative and Tax 
Treaty Analysis”, op. cit., p. 268. Voy. aussi utilement M. LANG, « “Taxes Covered” – What is a “Tax” according 
to Article 2 of the OECD Model? », Bulletin – Tax Treaty Monitor, 2005, p. 219: “Although one might argue 
about whether it is convincing to deal with capital appreciation in Art. 13, since there is no ‘alienation’, it is 
clear from the Commentary that taxes on capital appreciation are considered to be taxes on income, not taxes 
on capital, and can therefore fall under one of the distributive rules applicable to income”. En effet, il y a lieu 
d’apercevoir qu’au sens strict, les exit taxes ne frappent pas la fortune, au sens de l’article 22 du modèle, mais 




l’échange de biens mobiliers ou immobiliers », comme semble le laisser entendre le 
commentaire de l’article 13 du modèle OCDE2957. Dans chaque cas d’espèce, l’examen des 
caractéristiques de l’impôt prélevé demeure une démarche importante2958 car il devrait 
permettre d’identifier la disposition conventionnelle appelée à organiser la répartition du 
pouvoir d’imposition entre les Etats contractants.  
 
Sous-section 3. L’applicabilité de la convention modèle OCDE aux immediate exit 
taxes 
 
Dans un contexte transfrontalier, les contribuables sont à la merci d’une double imposition 
internationale qui est susceptible de revêtir différentes formes. La doctrine distingue 
traditionnellement entre la double imposition juridique de la double imposition 
économique. D’après le commentaire de la convention modèle OCDE, « la double imposition 
juridique internationale peut être définie d’une manière générale comme l’application 
d’impôts comparables dans deux (ou plusieurs) États au même contribuable, pour le même 
fait générateur et pour des périodes identiques »2959. La double imposition économique vise, 
quant à elle, la situation dans laquelle un même revenu est imposé dans le chef de deux 
contribuables distincts2960. Bien que l’idée de lutter contre la double imposition économique 
soit apparue très tôt dans l’histoire de la fiscalité internationale2961, il est généralement 
admis que la convention modèle OCDE ne se préoccupe spécifiquement que de l’élimination 
de la double imposition juridique2962. En marge de cette ambition première, on remarque 
néanmoins que d’autres préoccupations ont pris une importance croissance au cours des 
                                                     
2957 Voy. le § 7 du commentaire de l’article 13 du modèle OCDE (2010). 
2958 A titre d’exemple, voy. F. ZIMMER, “Exit Taxes in Norway”, World Tax Journal, 2009, pp. 129-130 et pp. 146-
147. L’auteur indique à propos d’un impôt d’émigration norvégien qu’en dépit du fait qu’il se présente sous la 
forme d’une immediate exit tax, l’examen de ses modalités d’application révèle qu’il est souvent établi, dans la 
pratique, à un moment postérieur à l’émigration du contribuable, ce qui remet en cause son traitement sous 
l’angle des conventions fiscales.   
2959 Commentaire du Modèle 2010, Introduction, § 1. Dans le même sens, T. DUBUT définit la double imposition 
juridique en rappelant qu’elle « consiste dans le fait qu’une même personne (physique ou morale), placée dans 
une situation d’extranéité, voit son revenu soumis, au titre d’une même période d’imposition et par des impôts 
de nature comparable, à deux compétences fiscales distinctes » (« Modélisation des normes et normativité des 
modèles: Le caractère normatif ambivalent du modèle de convention fiscale de l’O.C.D.E. en droit international 
public », R.B.D.I., 2009/1, p. 216). Sur cette thématique, voy. aussi not. M. PIRES, International Judicial Double 
Taxation of income, The Hague, Kluwer Law International, 1989. 
2960 L’exemple typique de ce type de double imposition est celui des bénéfices d’entreprises : ces revenus sont, 
en effet, taxés une première fois dans le chef de la société qui les réalise, et ensuite une seconde fois, à titre de 
dividendes, dans le chef de l’actionnaire. En droit interne belge, un exemple de ce type de double imposition 
peut être trouvé dans l’application conjointe des articles 49 et 26 CIR dans le chef d’une société mère et de sa 
filiale. 
2961 Voy. par ex. SDN, Comité financier, Rapport du 7 février 1925, cité par l’OECE, 28 novembre 1958, FC/WP 
12 (58) 1 Partie I, Groupe de travail n° 12, Imposition des dividendes. 
2962 En ce sens, voy. not. I. RIU, Sociétés et établissements stables en droit fiscal international et de l’Union 




dernières décennies, jusqu’à devenir déterminantes. Il s’agit essentiellement de la lutte 
contre la fraude et l’évasion fiscales, de l’échange d’informations et de l’assistance au 
recouvrement des créances fiscales.   
 
Dans la pratique internationale, le prélèvement d’une exit tax (au sens strict) lors de 
l’émigration d’une société résidente est une source de difficultés, dans la mesure où l’article 
13, § 5 du modèle OCDE est généralement interprété comme attribuant un pouvoir 
d’imposition exclusif des plus-values sur les actifs mobiliers à l’Etat de résidence du 
contribuable aliénant effectivement les actifs concernés2963. Il en découle un risque évident 
de double imposition économique des plus-values générées antérieurement à 
l’émigration2964, lorsque l’Etat d’origine n’organise pas la possibilité de bénéficier d’un crédit 
d’impôt étranger (reverse tax credit) ou que l’Etat d’immigration ne prévoit pas de 
réévaluation des actifs transférés (tax step up). Néanmoins, à l’heure actuelle, la convention 
modèle OCDE ne contient pas de disposition organisant spécifiquement les conséquences 
fiscales du déplacement de la résidence des sociétés d’un Etat contractant à l’autre. Dans les 
conventions adoptées sur la base de ce modèle, tout se passe donc comme si les législateurs 
nationaux n’avaient pas eu égard à l’existence de ce type d’impôt au moment de 
l’élaboration des règles répartitrices du pouvoir d’imposition2965.  
 
Dans ce contexte, la plupart des législateurs nationaux – soutenus par une doctrine 
majoritaire – considèrent qu’en mettant en place une exit tax frappant les revenus latent 
d’une société émigrante, ils n’enfreignent pas les conventions fiscales conclues 
conformément au modèle OCDE2966. Tantôt, ceux-ci considèrent que les CPDI ne sont pas 
                                                     
2963 Sur ce principe et les exceptions qu’il connaît, voy. not. S. SIMONTACCHI, Taxation of Capital Gains Under 
the OECD Model Convention – With Special Regard to Immovable Property, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law 
International, 2007, pp. 121 et sv. 
2964 Il n’en reste pas moins qu’en certaines hypothèses, l’absence d’un impôt de sortie pourrait donner lieu à 
une situation de double non-imposition (voy. les exemples cités par P. BRANDSTETTER, The Substantive Scope 
of Double Tax Treaties - a Study of Article 2 of the OECD Model Conventions, Doctoral thesis, WU Vienna 
University of Economics and Business, 2010, p. 95). 
2965 K. CEJIE, “Emigration Taxes – Several Questions, Few Answers: From Lasteyrie to National Grid Indus and 
beyond”, op. cit., p. 389. 
2966 Ainsi, par exemple, le Professeur P.J. WATTEL, dans un commentaire de l’arrêt N rendu par la CJUE, a 
indiqué que: “it must be observed that the tax treaty was not applicable, so that its interpretation (…) was 
irrelevant, as the exit tax was levied before N became a resident of the UK, and therefore before the UK-
Netherlands tax treaty would be applicable. That is the whole point of such exit taxes: not to be dependent on 
treaty allocation rules, but to help oneself, just in case, and therefore to be ahead of possible treaty 
applicability; to catch them before one’s legitimate but latent tax claim evaporates as a result of a change of 
jurisdiction and corresponding tax treaty protection. Tax treaties simply do not address exit taxes, although it is 
possible that in certain circumstances a national court may consider such a tax, depending on its form, aim, and 
effect, as incompatible with the good faith and permanency of commitments requirements of the Vienna 
Convention on the Law of Treaties” (“EC Treaty freedoms, tax treaties and national courts”, in Courts and Tax 
Treaty Law, Amsterdam, IBFD, 2007, pp. 140-141). Voy. aussi not. S. van WEEGHEL, “General Report”, in Tax 
treaties and tax avoidance: application of anti-avoidance provisions, Cahiers de droit fiscal international, Vol. 




applicables à ce type d’impôt, tantôt ils admettent leur applicabilité, tout en précisant 
qu’elles sont impuissantes à interdire l’établissement d’une immediate exit tax2967. Les 
arguments traditionnellement invoqués à l’appui de cette position peuvent être synthétisés 
comme suit2968 : 
 
- A titre principal, ce type d’impôt est établi antérieurement au déplacement de la 
résidence du contribuable, à un moment où celui-ci est toujours résident fiscal de l’Etat 
d’émigration2969. Par conséquent, la convention ne serait pas applicable au moment de 
l’établissement de l’impôt, à défaut d’un quelconque conflit au regard des règles du 
modèle2970. En outre, même en considérant que celle-ci trouve à s’appliquer, le pouvoir 
d’imposition serait exclusivement dévolu à l’Etat d’émigration. 
 
- En deuxième lieu, le commentaire du modèle OCDE donne à penser que celui-ci 
n’organise spécifiquement la répartition du pouvoir d’imposition des plus-values qu’en 
tant que celles-ci sont réalisées, ce qui impliquerait une aliénation effective, c’est-à-dire 
un transfert de propriété des actifs concernés2971.  
 
- Enfin, l’application de la convention n’aurait de raison d’être que dans le cas où apparaît 
une double imposition juridique. A proprement parler, cela ne serait pas le cas en 
                                                     
2967 Voy. not. G.H. de SOUTEN, “De internationale dimensie van het wetsvoorstel ter zake van winst uit 
aanmerkelijk belang”, Weekblad voor fiscaal recht, 1996/6207, p. 1066; J.W.J. de KORT, “Levy upon Emigration 
of a Substantial Participation Holder: an lnfringement of Article 13 of the OECD Model Convention?”, Intertax, 
2003, p. 104; K. CEJIE, “Emigration Taxes – Several Questions, Few Answers: From Lasteyrie to National Grid 
Indus and beyond”, op. cit., p. 386, et les références citées. 
2968 Voy. not. L. WEIZMAN, “Departure Taxation – Treaty Override? – Extraterritorial Tax Law?”, European 
Taxation, 1994, pp. 73-85; L. DE BROE, “The Tax Treatment of Transfer of Residence by Individuals – General 
Report”, op. cit., p. 65. 
2969 A ce titre, le contribuable est soumis à une obligation fiscale illimitée dans cet Etat, conformément aux 
règles traditionnelles de la fiscalité internationale. 
2970 P. BRANDSTETTER, The Substantive Scope of Double Tax Treaties - a Study of Article 2 of the OECD Model 
Conventions, Doctoral thesis, WU Vienna University of Economics and Business, 2010, p. 95. Voy. aussi la 
jurisprudence citée par L. DE BROE, “The relevance of Residence Under EC Tax Law”, in Residence of Individuals 
under Tax Treaties and EC Law, Amsterdam, IBFD, 2010, p. 119, note 42. Voy. encore, en faveur de l’absence de 
contrariété des « immediate exit taxes » avec l’article 13 du modèle, les conclusions de l’avocat général J. 
KOKOTT précédant CJUE, 7 septembre 2006, aff. C-470/04, N, précitée, note 57 : « l’impôt est liquidé avant le 
départ et il sera simplement recouvré lorsque la cession effective mettra fin au sursis de paiement. On pourrait 
donc soutenir qu’il ne s’agit pas là d’un cas ressortissant au champ d’application de l’article 13, paragraphe 5, 
de la convention préventive de double imposition, puisque l’imposition a formellement lieu juste avant le 
départ et frappe une personne qui réside encore dans le pays ». 
2971 Les §§ 5, 7 et 29 du commentaire de l’article 13 du modèle OCDE (version 2010) semblent confirmer qu’au 
sens de la convention, la notion de plus-value suppose une aliénation effective. Voy. aussi F. de MAN et T. 
ALBIN, “Contradicting Views of Exit Taxation under OECD MC and TFUE: Are Exit Taxes Still Allowed in 
Europe?”, op. cit., p. 617; P. BRANDSTETTER, The Substantive Scope of Double Tax Treaties - a Study of Article 2 
of the OECD Model Conventions, op. cit., p. 96: “The prevailing view in academic literature is that the fictitious 
realization event cannot come under the allocation provision dealing with gain from the alienation of property 
(Art. 13), as the notion of ‘gain’ in the context of this article is believed to presuppose an actual change in the 




l’espèce, dès lors que cette notion impliquerait l’application aux mêmes revenus de deux 
impôts perçus au même moment. 
 
Les arguments présentés ci-dessus ne sont toutefois pas pleinement concluants et peuvent, 
à tout le moins, se voir opposer d’autres arguments tout aussi valables. D’une part, l’on a 
invoqué que l’élément décisif permettant de conclure à l’existence d’une double imposition 
juridique ne serait pas la simultanéité des deux impositions, mais bien le fait que celles-ci 
frappent des revenus générés durant une même période temporelle2972 (ce qui sera 
généralement le cas à l’égard des revenus latents antérieurs à l’émigration). D’autre part, il a 
été relevé que l’applicabilité d’une convention fiscale ne requiert pas nécessairement 
l’existence effective d’une double imposition2973. En outre, nous verrons qu’aux yeux de 
certains auteurs, la notion d’ « aliénation » au sens de l’article 13 couvre les aliénations 
fictives prévues par le droit interne des Etats contractants. Au-delà, le professeur L. DE BROE 
a démontré de façon convaincante que l’interprétation trop formaliste du modèle OCDE ne 
tient pas pleinement compte des obligations qui, en vertu des articles 26, 27 et 31 de la 
convention de Vienne, incombent à un Etat entrant dans les liens d’une convention fiscale 
internationale2974. Selon L. DE BROE2975 : 
 
“exit taxes on shares are not in accordance with the provisions of art. 13, § 5 OECD MC because the 
emigration state claims taxing rights over gains which it has unconditionally relinquished to the state 
where the taxpayer resides when he actually disposes of the assets and realizes the gains. Where a 
state has an exit tax when it enters into a tax treaty that includes Art. 13 § 5 and fails to provide for a 
                                                     
2972 L. WEIZMAN, “Departure Taxation – Treaty Override? – Extraterritorial Tax Law?”, op. cit., p. 79.  
2973 J.W.J. de KORT, “Levy upon Emigration of a Substantial Participation Holder: an Infringement of Article 13 
of the OECD Model Convention?”, Intertax, 2003, p. 104. Voy. aussi F. de MAN et T. ALBIN, “Contradicting 
Views of Exit Taxation under OECD MC and TFUE: Are Exit Taxes Still Allowed in Europe?”, op. cit., p. 616. 
2974 L. DE BROE, “The relevance of Residence Under EC Tax Law”, op. cit., p. 120; idem, “The Tax Treatment of 
Transfer of Residence by Individuals – General Report”, op. cit., pp. 65-66. 
2975 Ibidem. Contra, B. M. CARRAMASCHI, “Exit taxes and the OECD Model Convention”, Tax Notes 
International, vol. 43, n° 3, 21, 2008. En se fondant sur le Report on Tax Treaty Override (OCDE, 2 octobre 
1989), l’auteur indique que “as far as immediate exit taxes are concerned, the enactment of the new legislation 
only affects persons who are still residents of the state levying the tax. There is not an immediate change in the 
allocation of taxing rights (for example, persons who are residents of the other state will not be subject to an 
immediate exit tax). No state is being deprived of its right to tax. Hence, even if one tries to apply article 13.5 
OECD model (or article 7 or article 21), the exclusive right to tax would still be of the state imposing the 
immediate exit tax. The fact that the person will become a tax resident of a new state does not affect his 
residence status at the moment the immediate exit tax is assessed. The only way for a person to claim that he 
is a tax resident of the new state for purposes of applying a tax treaty is by arguing that future events should 
have to be taken into consideration when the immediate exit tax is enacted, but this is something that has no 
legal basis and would be too far-reaching. Consequently, there is no basis for submitting that the enactment of 
an immediate exit tax constitutes a tax treaty override, even on the basis that this would be against the 
allocation of taxing rights defined by treaty negotiators at the time a tax treaty was concluded. The fact that a 
state has decided to tax the appreciated gains derived by its residents immediately before emigration cannot 
be seen as a breach of its tax treaty obligations; otherwise, the same conclusion should be reached if the state 
simply had decided to use the accrual system of taxation for taxing capital gains. Depriving a state from 




deviation therefrom to preserve its exit tax, such a state cannot, in my view, enforce such tax. The 
same is true where a state introduces an exit tax after having concluded tax treaties that follow Art. 
13, § 5 and leaves those treaties untouched. Such conduct amounts to a unilateral breach by that 
state of its commitments under its tax treaties. It is not in accordance with a good faith application 
and interpretation of terms of Art. 13, § 5 OECD MC. Arts. 26-27 and 31 Vienna Convention sanction 
such unfair application of treaties. Such conduct may also be in breach of Art. 3, § 2 OECD MC”. 
 
Conformément à l’adage « pacta sunt servanda » qui consacre un principe fondamental du 
droit international public, les Etats contractants doivent exécuter de bonne foi les 
conventions dans lesquelles ils s’engagent. Au moment où ceux-ci acceptent l’introduction 
dans une CPDI d’une disposition identique à l’article 13 du modèle OCDE, ils ne peuvent 
raisonnablement pas ignorer l’éventualité que les contribuables résidents émigrent un jour 
dans l’autre Etat contractant, entrainant ainsi la perte de leur pouvoir d’imposition en vertu 
de l’article 13, § 5. Dès lors qu’il n’a pas émis de réserve à l’article 13 du modèle OCDE et n’a 
pas introduit dans ses conventions une disposition l’autorisant expressément à lever une exit 
tax, un Etat ne devrait logiquement pas être autorisé à porter atteinte unilatéralement à la 
répartition conventionnelle du pouvoir d’imposition négociée bilatéralement2976. En d’autres 
termes, un Etat contractant violerait la lettre, sinon l’esprit d’une convention qu’il a conclue 
si, par l’introduction d’une fiction de réalisation des actifs transférés, il se réappropriait un 
pouvoir d’imposition conventionnellement abandonné à l’autre Etat contractant2977. La 
question se pose néanmoins de savoir si une telle conclusion est valable dans le cas où 
l’entrée en vigueur de l’exit tax dans la législation interne d’un Etat contractant est 
antérieure à la conclusion d’une convention préventive de la double imposition. Certains 
auteurs enseignent que, dans une telle hypothèse, cet Etat serait fondé à appliquer sa fiction 
domestique dans le contexte conventionnel, l’autre Etat contractant ayant été mis en 
mesure de prendre celle-ci en considération lors des négociations bilatérales2978. Selon 
d’autres auteurs, l’application d’une exit tax se heurte aux obligations conventionnelles qui 
incombent à l’Etat contractant, que la conclusion de la CPDI soit antérieure ou postérieure à 
l’introduction de cet impôt dans sa législation interne2979. 
 
                                                     
2976 L. DE BROE, “The Tax Treatment of Transfer of Residence by Individuals – General Report”, op. cit., pp. 65-
66. 
2977 En outre, en anticipant fictivement la réalisation d’un actif aux fins de percevoir l’impôt, cet Etat favorisera 
les situations de double imposition puisque, à l’issue du déplacement de la résidence du contribuable, l’autre 
Etat contractant disposera du pouvoir d’imposer les mêmes revenus lors de leur réalisation effective (Sur cette 
problématique, voy. not. M. TENORE, “Timing Issues Related to Changes in Treaty Residence or Source”, op. 
cit., pp. 132 à 142). 
2978 P. J. WATTEL et O. MARRES, “Characterization of Fictitious Income under OECD-Patterned Tax Treaties”, op. 
cit., p. 66; H. van den HURK et J. KORVING, “The ECJ’ s Judgement in the N Case against the Netherlands and its 
Consequences for Exit Taxes in the European Union”, Bulletin for International Taxation, 2007, p. 154, note 28. 




Finalement, il nous semble qu’au regard des articles 1er et 2 du modèle OCDE, rien ne 
s’oppose à ce qu’une CPDI s’applique aux impôts d’émigration. Au-delà, la question de savoir 
si l’établissement d’une exit tax est conforme à la convention modèle demeure débattue en 
doctrine et en jurisprudence. Néanmoins, selon l’opinion dominante, les législateurs 
nationaux disposeraient d’une porte ouverte à l’établissement d’un impôt d’émigration 
prenant la forme d’une immediate exit tax. Nous verrons ci-dessous que si l’article 13 du 
modèle OCDE peut être invoqué à l’appui d’une telle conclusion, de nombreux auteurs se 
fondent également sur les articles 7 ou 21 pour aboutir à une conclusion identique. Il reste 
que, sous réserve du recours à la procédure amiable, aucune disposition conventionnelle 
n’est à même de prévenir les risques de double imposition qui découlent de l’établissement 
d’une exit tax, ce qui illustre une faiblesse de la convention modèle.  
 
Sous-section 4. La qualification de l’impôt d’émigration face aux règles répartitrices 
du pouvoir d’imposition de la convention modèle OCDE 
 
Si l’on accepte l’idée qu’une CPDI conclue conformément au modèle OCDE est applicable à 
un impôt d’émigration, encore est-il nécessaire d’identifier la disposition sur laquelle 
s’appuyer pour organiser la répartition du pouvoir d’imposition des revenus visés par cet 
impôt. Cet exercice se révèle délicat, comme en témoignent les réponses discordantes 
fournies par la doctrine. Ces divergences de vues s’expliquent essentiellement par l’absence 
de consensus entourant les modalités d’imposition des plus-values dans la pratique 
internationale. En particulier, les notions de « gains » et d’ « aliénation » sont l’objet de 
controverses non résolues2980. Dans les lignes qui suivent, nous focaliserons notre analyse 
sur les deux catégories d’exit taxes qui apparaissent le plus fréquemment dans la pratique 
internationale : d’une part, les impôts établis antérieurement à l’émigration et visant les 
plus-values latentes afférentes aux actifs du contribuable (immediate exit taxes) ; d’autre 
part, ceux qui frappent les plus-values réalisées par d’anciens résidents ayant effectivement 
émigré dans l’autre Etat contractant (trailing taxes). 
 
A. Les immediate exit taxes 
 
Dans la mesure où ces impôts frappent l’augmentation de valeur des actifs intervenue au 
cours d’une certaine période dans le temps, il semble logique d’apprécier leur conformité à 
la convention modèle à la lumière de l’article 13 OCDE qui organise la répartition du pouvoir 
d’imposition des plus-values2981. Néanmoins, la doctrine majoritaire considère que cette 
                                                     
2980 Pour une illustration des difficultés liées aux conflits de qualification des plus-values, voy. not. J. FAYBIK, 
“Conflicts of Qualification and Capital Gains (Art. 13 OECD MC)”, in M. LANG, E. BURGSTALLER et K. HASLINGER, 
Conflicts of Qualification in Tax Treaty Law, Vienne, Linde, 2007, pp. 165 et sv. 
2981 En ce sens, voy. not. V. CHAND, “Exit Charges for Migrating Individuals and Companies: Comparative and 




disposition n’a pas vocation à s’appliquer en l’absence d’une aliénation effective2982. Selon 
nous, la notion de « gain », au sens de l’article 13 du modèle OCDE, s’étend également aux 
plus-values latentes2983. La question de savoir si la notion d’« aliénation » requiert la 
réalisation effective d’un actif est, quant à elle, moins évidente. Pour les uns, celle-ci doit 
être définie d’après la signification qu’elle reçoit dans la législation fiscale de l’Etat 
contractant qui s’en prévaut2984. Le commentaire de l’article 13 semble en effet soutenir 
cette interprétation, a fortiori à l’endroit des sociétés2985. D’autres auteurs considèrent que 
le contexte commande de réserver à ce terme une signification autonome, sans pour autant 
s’accorder sur le sens à lui donner. Selon M. LANG, l’application de l’article 13 requiert le 
transfert de propriété d’un actif2986. Au contraire, J.M. ULMER et F. AVELLA s’appuient sur 
l’article 3, § 2 de la convention modèle pour conférer au terme « aliénation » une portée 
proprement fiscale, laquelle devrait inclure les dispositions nationales qui assimilent 
(fiscalement) certaines opérations à une aliénation2987. Sur la base d’une analyse historique 
de l’article 13, V. CHAND affirme, quant à lui, que l’intention des auteurs de cette disposition 
était d’inclure dans son champ d’application les plus-values latentes2988.  
                                                                                                                                                                      
Convention – With Special Regard to Immovable Property, op. cit., pp. 150 et 161; E. ELIF SIMSEK, “Conflicts of 
Qualification and Exit Taxation”, op. cit., p. 197, et les références citées.  
2982 J.W.J. de KORT, “Levy upon Emigration of a Substantial Participation Holder: an lnfringement of Article 13 of 
the OECD Model Convention?”, op. cit., p. 104; K. CEJIE, “Emigration Taxes – Several Questions, Few Answers: 
From Lasteyrie to National Grid Indus and beyond”, op. cit., p. 388; F. de MAN et T. ALBIN, “Contradicting Views 
of Exit Taxation under OECD MC and TFUE: Are Exit Taxes Still Allowed in Europe?”, op. cit., p. 617; B. M. 
CARRAMASCHI, “Exit taxes and the OECD Model Convention”, op. cit., p. 284, et les références citées. 
2983 P. WATTEL et O. MARRES, “Characterization of Fictitious Income under OECD-Patterned Tax Treaties”, op. 
cit., p. 69. 
2984 A. RIBES RIBES, “Taxation of Capital Gains in Spanish Tax Treaties: The Belgium-Spain Double Taxation 
Convention on Income and Capital”, Intertax, 2004, pp. 486-487; F.G.F. PETERS, “De vestigingsplaatsficties en 
de exitheffingen in de inkomstenbelasting”, Weekblad voor fiscaal recht, 2003, p. 677. Contra, B.M. 
CARRAMASCHI, “Exit taxes and the OECD Model Convention”, op. cit., p. 291. 
2985 Voy. les §§ 8 à 10 du commentaire de l’article 13 du modèle OCDE (version 2010). Ceux-ci ne font toutefois 
aucunement référence à la possibilité de considérer l’émigration d’un contribuable comme une situation 
donnant lieu à une aliénation fictive de l’avoir social. 
2986 M. LANG, Introduction to the Law of Double Taxation Conventions, Vienne, Linde, 2010, pp. 100-101; idem, 
“’Taxes Covered’” – What is a ‘Tax’ according to Article 2 of the OECD Model?”, Bulletin – Tax Treaty Monitor, 
2005, p. 219. 
2987 J. M. ULMER et F. AVELLA, “Capital Gains on Shares under Reorganizations”, in Taxation of Companies on 
Capital Gains on Shares under Domestic Law, EU Law and Tax Treaties, Amsterdam, IBFD, 2013, p. 140: 
“Considering how article 3(2) is drafted, however, if one contemplates that the context ‘otherwise requires’ 
and that an independent treaty meaning is appropriate, such an independent treaty meaning should be a tax 
meaning. A general preference for tax law meanings is in fact inherent in article 3(2) and in the context of tax 
treaties. In particular, when looking for an independent tax meaning of the term ‘alienation’, one should take 
into account that all countries have rules of deemed disposal for income tax purposes. Therefore, an 
independent tax meaning of the term ‘alienation’ should appropriately include also deemed disposals. If the 
above is accepted, even adopting an independent treaty meaning of the term ‘alienation’ one would conclude 
that any sort of event that entails a disposal for income tax purposes is covered under article 13 of the OECD 
Model, including deemed disposals following from reorganization transactions”. 
2988 V. CHAND, “Exit Charges for Migrating Individuals and Companies: Comparative and Tax Treaty Analysis”, 
Bulletin for International Taxation, 2013, p. 268. L’auteur énumère également une jurisprudence néerlandaise, 




La majorité des commentateurs qui estiment que l’article 13, § 5 du modèle OCDE n’est pas 
pertinent pour encadrer le traitement conventionnel des immediate exit taxes optent plutôt 
pour l’application de l’article 212989. Cette disposition résiduaire pourrait ainsi être appliquée 
par un Etat contractant si les revenus visés sont considérés – dans la législation interne de 
cet Etat – comme des « autres revenus » en vertu de leur absence de réalisation 
effective2990. L’invocation de l’article 21 de la convention modèle ne bouleverse cependant 
pas les données du problème2991, dès lors qu’à l’instar de l’article 13, § 5, il attribue un 
pouvoir d’imposition exclusif à l’Etat de résidence du contribuable. Formellement, celui-ci 
n’empêche donc pas l’Etat d’émigration d’établir un impôt frappant les plus-values latentes 
de ses résidents, préalablement à leur émigration.  
 
Selon une dernière catégorie d’auteurs, les immediate exit tax mises à la charge des sociétés 
doivent être examinées à la lumière de l’article 7 du modèle OCDE qui concerne les 
bénéfices des entreprises2992. Certains passages du commentaire semblent, en effet, 
soutenir cette approche, en particulier à l’égard des exit taxes frappant les transferts d’actifs 
entre un établissement stable et le siège social d’une société2993. Le paragraphe 10 du 
commentaire de l’article 13 rappelle ainsi que « dans quelques États, le transfert d’un actif 
d’un établissement stable situé sur le territoire de cet État à un établissement stable ou au 
siège central de la même entreprise situé dans un autre État est assimilé à une aliénation de 
biens. L’article n’interdit pas à ces États d’imposer les bénéfices ou les gains qui sont 
                                                                                                                                                                      
notion d’aliénation, incluant les aliénations fictives, F.G.F. PETERS, De aanmerkelijkbelangregeling in 
internationaal perspectief – De exitheffingen en de vestigingsplaatsficties in het licht van de nationale regeling, 
belastingverdragen, BRK en het EG-recht, Deventer, Kluwer, 2007, pp. 238 à 241; S. SIMONTACCHI, Taxation of 
Capital Gains Under the OECD Model Convention – With Special Regard to Immovable Property, op. cit., p. 185; 
J. AVERY JONES et al., « The Origins of Concepts and Expressions Used in the OECD Model and their Adoption 
by States », Bulletin for International Taxation 6/2006, p. 249, note 357. 
2989 En ce sens, voy. not. K. CEJIE, “Emigration Taxes – Several Questions, Few Answers: From Lasteyrie to 
National Grid Indus and beyond”, op. cit., p. 388; B. M. CARRAMASCHI, “Exit taxes and the OECD Model 
Convention”, op. cit., p. 291; F. de MAN et T. ALBIN, “Contradicting Views of Exit Taxation under OECD MC and 
TFUE: Are Exit Taxes Still Allowed in Europe?”, op. cit., p. 617. 
2990 E. ELIF SIMSEK, “Conflicts of Qualification and Exit Taxation”, op. cit., p. 198. A priori, la consécration du 
principe de réalisation qui gouverne l’imposabilité des revenus dans la plupart des législations nationales 
pourrait également amener à s’interroger sur le caractère imposable de ceux-ci, en l’absence de réalisation. 
Faute d’être considérées comme des revenus imposables, les plus-values latentes ne seraient alors pas même 
visées par l’article 21 du modèle (sur cette question, voy. F. de MAN et T. ALBIN, “Contradicting Views of Exit 
Taxation under OECD MC and TFUE: Are Exit Taxes Still Allowed in Europe?”, op. cit., p. 618). Selon nous, il est 
toutefois cohérent et légitime d’adjoindre au principe de réalisation une méthode de taxation des revenus 
latents du contribuable, afin de tenir compte des possibilités d’émigration de celui-ci.  
2991 Cette conclusion serait toutefois différente si la CPDI concernée modalise l’article 21 afin de prévoir que les 
revenus trouvant leur source dans un Etat contractant sont imposables dans cet Etat. 
2992 E. ELIF SIMSEK, “Conflicts of Qualification and Exit Taxation”, op. cit., p. 195; B. M. CARRAMASCHI, “Exit 
taxes and the OECD Model Convention”, op. cit., p. 292; M. LANG, « “Taxes Covered” – What is a “Tax” 
according to Article 2 of the OECD Model? », op. cit., p. 219. 
2993 Sur la problématique du traitement des transferts transfrontaliers d’actifs au sein d’une même société, voy. 





supposés se produire en relation avec un tel transfert, à la condition toutefois qu’une telle 
imposition soit conforme à l’article 7 »2994. A nouveau, l’on aperçoit que l’application de 
cette disposition n’est pas susceptible de restreindre le droit de l’Etat d’émigration de lever 
une exit tax frappant les revenus générés sur son territoire2995.  
 
En définitive, l’ambiguïté de la convention modèle OCDE – et de son commentaire – fournit 
aux législateurs nationaux les arguments leur permettant de considérer qu’elle ne s’oppose 
pas à l’établissement d’une immediate exit tax reposant sur une fiction de réalisation des 
actifs transférés. Si cette solution semble conforme au principe de territorialité, elle est peu 
opportune au regard de l’objectif d’évitement de la double imposition poursuivi par les CPDI. 
Celle-ci revient, en effet, à substituer à la méthode conventionnelle de répartition du 
pouvoir d’imposition une pratique de « partitionnement » (compartimentering) unilatéral 
des revenus par l’Etat d’émigration2996. Lorsque la mise en œuvre d’un tel impôt est 
postérieure à la conclusion d’une CPDI, elle aboutit – par le truchement d’une fiction fiscale 
– à transférer unilatéralement le pouvoir d’imposition d’un Etat contractant à l’autre2997, et 
heurte l’obligation d’interprétation de bonne foi des conventions internationales2998. 
 
B. Les trailing taxes (deferred capital gain taxation) 
 
Dans la mesure où le fait générateur de ce type d’impôt repose en principe sur l’aliénation 
effective d’un actif, sa qualification au regard des dispositions du modèle OCDE soulève 
moins de difficulté. L’article 13, § 5 confère un pouvoir d’imposition exclusif à l’Etat 
contractant dans lequel réside l’aliénateur au moment de la réalisation effective des actifs 
                                                     
2994 Nous soulignons. Voy. aussi le § 9 du commentaire de l’article 13 du modèle OCDE (2010) : « Lorsque les 
plus-values et la réévaluation d’actifs sont imposées, le principe applicable en cas d’aliénation de tels actifs doit 
en règle générale également être appliqué. Il n’a pas été jugé nécessaire de mentionner expressément de tels 
cas dans l’article ou de prévoir des dispositions spéciales. Les dispositions de l’article ainsi que celles des articles 
6, 7 et 21 semblent suffisantes » (nous soulignons). Voy. aussi le § 21 du commentaire de l’article 7, dans sa 
version antérieure à 2010 : « Il se pourrait qu’il y ait réalisation de bénéfices imposables lorsqu’un bien, qu’il 
s’agisse ou non d’un stock de marchandises, faisant partie de l’actif d’un établissement stable situé sur le 
territoire d’un État est transféré à un établissement ou au siège central de la même entreprise situé dans un 
autre État. L’article 7 permet au premier État d’imposer les bénéfices qui sont censés naître à la suite d’un tel 
transfert (…) le simple fait que ces biens quittent une juridiction fiscale peut déclencher l’imposition des réserves 
latentes y relatives, car la notion de réalisation dépend du droit interne des pays ».  
2995 Dans le même sens, voy. not. S. BILLIET, T. DANNEELS, S. TAELMAN, L. VANNESTE et L. VINCKE, 
“Exitheffingen bij vennootschappen”, in Actuele fiscale thema's 2008, S. VAN CROMBRUGGE (ed.), Kalmthout, 
Biblo, 2008, p. 255. 
2996 Dans le même sens, L. WEIZMAN, “Departure Taxation – Treaty Override? – Extraterritorial Tax Law?”, op. 
cit., pp. 79-80. 
2997 En effet, l’introduction d’une exit tax frappant les plus-values latentes aboutit à porter atteinte au pouvoir 
d’imposition dévolu à l’Etat d’immigration en vertu de l’article 13, § 5 du modèle OCDE. 
2998 Voy. l’art. 31 de la convention de Vienne sur le droit des traités. En ce sens, voy. aussi H. van den HURK et J. 
KORVING, “The ECJ’ s Judgement in the N Case against the Netherlands and its Consequences for Exit Taxes in 




concernés. Même si une disposition interne de l’Etat d’émigration répute une société 
comme étant toujours résidente au cours d’une certaine période suivant le déplacement 
effectif de sa résidence dans l’autre Etat contractant (deemed residence rule), une telle règle 
est battue en brèche, dans un contexte conventionnel, en application de la « tie-breaker 
rule » contenue à l’article 4, § 3 du modèle OCDE2999. Dès l’instant où le siège de direction 
effective d’une société est effectivement transféré dans l’Etat d’immigration, ce dernier 
dispose – en vertu de l’article 13, § 5 – d’un pouvoir d’imposition exclusif des plus-values 
réalisées. Du point de vue de l’Etat d’émigration, la seule manière de préserver son pouvoir 
d’imposition sur les plus-values réalisées par des sociétés anciennement résidentes serait 
donc de faire accepter à l’autre Etat contractant une modification conventionnelle de 
l’article 13, § 53000.     
 
Section 2. Le traitement des exit taxes dans la pratique internationale 
 
Dans la pratique, les impôts d’émigration les plus courants sont les immediate exit taxes 
frappant les plus-values latentes relatives aux actifs transférés et les trailing taxes qui 
organisent un assujettissement prolongé à l’impôt dans l’Etat d’émigration. Si ce dernier 
type d’impôt se voit privé d’efficacité en application de l’article 13, § 5 du modèle OCDE, la 
doctrine majoritaire estime par contre que la convention modèle n’est pas en mesure de 
restreindre le droit d’un Etat contractant d’établir une exit tax au sens strict du terme. 
Lorsque, en raison de différences entre leurs droits internes, les deux Etats contractants 
s’appuient sur une disposition conventionnelle différente pour déterminer le pouvoir 
d’imposition des plus-values soumises à une immediate exit tax3001, on a parfois invoqué 
l’article 23 de la convention modèle OCDE afin de contraindre l’Etat contractant 
d’immigration de corriger la double imposition lors de la taxation des plus-values 
réalisées3002. Il reste que cette solution est inapte à éviter la double imposition économique 
qui résulterait d’une divergence d’interprétation d’une même disposition 
                                                     
2999 S. van WEEGHEL, “General Report”, in Tax treaties and tax avoidance: application of anti-avoidance 
provisions, op. cit., p. 28; B. M. CARRAMASCHI, “Exit taxes and the OECD Model Convention”, op. cit., p. 291; K. 
CEJIE, “Emigration Taxes – Several Questions, Few Answers: From Lasteyrie to National Grid Indus and beyond”, 
op. cit., p. 388. 
3000 En ce sens, voy. not. F. de MAN et T. ALBIN, “Contradicting Views of Exit Taxation under OECD MC and 
TFUE: Are Exit Taxes Still Allowed in Europe?”, op. cit., pp. 618. 
3001 Un tel conflit de qualification surgirait par exemple si l’Etat contractant d’émigration taxe les plus-values 
latentes au moment du transfert de résidence sur la base de l’article 7, et que l’Etat contractant d’immigration 
impose ensuite les mêmes revenus sur pied de l’article 13 ou 21 du modèle (en ce sens, voy. E. ELIF SIMSEK, 
“Conflicts of Qualification and Exit Taxation”, op. cit., p. 199). 
3002 Ibidem. Voy. les §§ 32.1 et 32.3 du commentaire des articles 23A et 23B du modèle OCDE (2010). Voy. aussi 
les §§ 4.1 et 4.2 qui préconisent de traiter les difficultés liées à la succession de deux lieux de résidence dans le 




conventionnelle3003. Au vu de l’impasse dans laquelle nous laisse cette conclusion, il importe 
de déplacer notre analyse au niveau des solutions adoptées concrètement dans la pratique 
internationale. En effet, chaque Etat a développé sa propre conception des rapports 
qu’entretiennent entre elles les dispositions fiscales internes et conventionnelles. D’autre 
part, il est intéressant d’observer la manière dont les Etats contractants ont su aménager les 
règles de la convention modèle OCDE afin de garantir l’efficacité internationale de leurs 
impôts d’émigration et de résoudre les problèmes de double imposition qui en découlent. 
 
Sous-section 1. Aperçu de la pratique internationale belge 
 
A. La qualification de l’impôt d’émigration dans le système fiscal belge 
 
Il est généralement admis que, dans le chef d’une société, une plus-value résulte de tout 
accroissement de la valeur des éléments d'actif affectés à son activité, et de tout 
amoindrissement de la valeur des éléments du passif social (art. 24, al. 1er, 2° CIR)3004. Pour 
autant, une définition précise de la notion de plus-value fait défaut en droit fiscal belge3005. Il 
est toutefois possible de distinguer schématiquement trois catégories de plus-values, à 
savoir : (i) les plus-values latentes, (ii) les plus-values simplement exprimées dans les 
comptes de l’entreprise et (iii) à les plus-values réalisées. Selon la catégorie dont elles 
relèvent, les plus-values font l’objet d’un traitement fiscal différent et peuvent 
éventuellement être exonérées dans les conditions prévues par le Code des impôts sur les 
revenus. L’article 24, al. 1er, 2° CIR énonce à cet égard que les bénéfices imposables à l’impôt 
des sociétés comprennent3006 les plus-values exprimées dans la comptabilité ou les comptes 
                                                     
3003 Dans ce cas, seul le recours à la procédure amiable (art. 25 du modèle OCDE) serait envisageable, avec 
l’incertitude qui y est associée (E. ELIF SIMSEK, “Conflicts of Qualification and Exit Taxation”, op. cit., pp. 199 et 
sv., et les exemples cités). L’OCDE est consciente depuis longtemps des difficultés liées à la succession de deux 
lieux de résidence dans le temps, comme l’illustrait déjà son rapport de 2004 relatif aux stock-options  (OCDE, 
Comité des affaires fiscales, Plans d’options d’achat d’actions pour les salariés : problèmes transfrontaliers 
concernant l’impôt sur le revenu, 2004, § 37, pp. 17-18). 
3004 Voy. aussi la définition fournie par la Cour de cassation, selon laquelle « la plus-value peut être définie 
comme l’accroissement de la valeur d’un élément d’actif qui est déterminée par la comparaison entre la 
situation du bilan de l’exercice comptable envisagé avec le bilan de l’exercice comptable immédiatement 
antérieur » (Cass, 4 juillet 1950). 
3005 Le droit belge des sociétés ne contient pas non plus de définition précise de la notion de « plus-value ». 
D’ailleurs, le Code des sociétés ne mentionne pas une seule fois cette notion. Pour trouver une référence à la 
notion de plus-value, il convient de parcourir l’Arrêté royal du 30 janvier 2001 portant exécution du Code des 
sociétés  dont le Livre II contient d’importantes dispositions de droit comptable. De manière générale, la 
législation comptable fait une distinction entre (i) les plus-values exprimées mais non réalisées, c’est-à-dire les 
plus-values de réévaluation (voy. à ce sujet l’avis 2011/14 du 6 juillet 2011 de la CNC), et d’autre part, (ii) les 
plus-values réalisées (voy. l’avis n° 157/2 de la CNC). 
3006 Lorsqu’elles sont imposées, les plus-values à l’impôt des sociétés subissent, en principe, le même 




annuels3007 et les plus-values réalisées. D’une façon générale, il apparaît toutefois qu’en 
droit fiscal belge, l’imposition des plus-values intervient normalement au moment de leur 
réalisation3008, sous réserve des cas dans lesquels une taxation étalée est possible 
moyennant un remploi3009. A contrario, les plus-values latentes demeurent en principe non-
imposables tant qu’elles ne sont pas exprimées ni a fortiori réalisées3010. 
 
Parallèlement à ce régime de droit commun, le Code des impôts sur les revenus réserve un 
traitement particulier à certaines plus-values réalisées ou simplement « constatées » à 
l’occasion d’opérations particulières, telles que les fusions, scissions, dissolutions, 
transformations, transferts transfrontaliers du siège social, etc. L’article 210, § 1er, 4° CIR 
assimile ainsi l’émigration de la résidence fiscale d’une société de droit belge à un partage de 
l’avoir social3011, dans la mesure où l’opération ne respecte pas les conditions posées par 
l’article 214bis CIR3012. Cette assimilation a notamment pour conséquence d’entrainer 
l’imposition, dans le chef de la société, du boni de liquidation correspondant aux plus-values 
latentes sur les actifs transférés et les réserves exonérées3013. Par identité de motif, l’article 
                                                     
3007 En pratique, l’article 44 CIR organise cependant une exonération qui s’applique à l’exclusion des plus-values 
sur les stocks et les commandes en cours d’exécution. 
3008 L’on admet généralement qu’il y a « réalisation » dès l’instant où un acte juridique a pour effet  qu’un ou 
plusieurs éléments d’actifs disparaissent du patrimoine de l’entreprise et sont remplacés par une contre-valeur, 
nécessairement d’une valeur supérieure. Cependant, la Cour de cassation a récemment rappelé qu’il peut 
également y avoir réalisation d’une plus-value, en l’absence d’aliénation d’un actif, lorsqu’un droit d’usufruit 
est concédé sur celui-ci (Cass., 16 décembre 2011, Fiscologue, n° 1285, p. 5. Voy. déjà Mons, 18 octobre 2002, 
Fiscologue, n° 871, p. 9). 
3009 Voy. les articles 47 et 190 CIR. 
3010 Voy. cependant l’exception prévue à l’article 24, al. 1er, 3° CIR. 
3011 Pour autant, sous l’angle du droit des sociétés, cette opération n’entraine pas la disparition de la 
personnalité morale des sociétés (voy. l’art. 112 Codip). 
3012 A l’instar de la solution prévue par la directive 2009/133/CE, cette disposition organise la neutralité fiscale 
du transfert transfrontalier du siège social des sociétés, lorsque ce transfert s’accompagne du maintien des 
actifs sociaux et des réserves exonérées dans un établissement stable belge.  
3013 Rappelons que, dans le chef des actionnaires d’une société émigrante, l’application du régime de la 
liquidation devrait avoir pour conséquence que « l'excédent que présentent les sommes réparties, en espèces, 
en titres, ou autrement, sur la valeur réévaluée du capital libéré, est considéré comme un dividende distribué » 
(art. 209, al. 1er CIR). En d’autres termes, le boni de liquidation devrait être soumis à un précompte mobilier de 
25%. Néanmoins, selon une doctrine majoritaire, récemment suivie par le service des décisions anticipées 
(décision n° 2014.042 du 27 mai 2014), un précompte mobilier n’est pas dû à l’occasion du transfert de 
résidence, en l’absence d’attribution ou de mise en paiement effective de revenus, au sens de l’article 267 CIR 
(en ce sens, voy. aussi A. HAELTERMAN, “Belgische fiscale regels inzake emigratie en immigratie van 
vennootschappen”, in Corporate mobility in België en Europa, Anvers, Intersentia, 2014, p. 134). A toutes fins 
utiles, on relèvera que, dans la pratique internationale, l’attribution aux actionnaires du boni de liquidation est 
susceptible de donner lieu à des conflits de qualification, en particulier si (à l’instar du droit belge) la législation 
d’un Etat contractant analyse cette distribution comme un dividende (auquel s’applique l’art. 10 OCDE) tandis 
que le droit interne de l’autre Etat contractant l’interprète comme une plus-value (à laquelle s’applique l’article 
13 OCDE). Sur cette question, voy. not. J. FAYBIK, “Conflicts of Qualification and Capital Gains (Art. 13 OECD 
MC)”, op. cit., pp. 165 et sv. A cet égard, l’on notera que plusieurs conventions conclues par la Belgique 
prévoient explicitement que le boni de liquidation doit être traité comme un dividende (voy. par exemple le 
protocole I, n° 15 à la convention du 5 juin 2001 conclue entre la Belgique et les Pays-Bas : « Il est entendu que 




228, § 2, 3°bis, second tiret CIR fournit un autre exemple de fiction de réalisation d’une plus-
value à l’impôt des non-résidents. Selon cette disposition, les bénéfices produits à 
l'intervention d'un établissement belge d’une société étrangère comprennent « au titre de 
plus-value ou moins-value réalisée, toute plus-value ou moins-value déterminée à l'occasion 
du prélèvement par le siège social dans le patrimoine de l'établissement d'éléments qui ne 
restent pas conservés dans l'établissement ». Dans la législation belge, le traitement fiscal de 
l’émigration des sociétés prend donc la forme d’un impôt sur les plus-values, lequel est 
rendu opérationnel par le biais d’une fiction de réalisation des actifs transférés3014. 
 
Les deux impôts d’émigration évoqués ci-dessus peuvent être analysés soit au titre de 
mesures anti-abus, soit de manière plus neutre, comme des dispositions destinées à 
préserver la cohérence du système fiscal belge. Comme nous l’avons vu, la question est 
cependant controversée de savoir si la Belgique enfreint ses obligations découlant d’une 
CPDI (conclue conformément au modèle OCDE) en maintenant l’application de ses exit taxes 
dans un contexte conventionnel. Il importera donc, dans ce contexte, de rechercher si les 
conventions conclues par la Belgique contiennent des dispositions visant spécifiquement 
l’émigration des sociétés.   
 
B. Le traitement des plus-values « constatées » à l’occasion de l’émigration des 
sociétés résidentes 
 
Traditionnellement, la Belgique est rangée parmi les pays qui respectent une tradition de 
« monisme juridique »3015. Le système juridique belge est en effet fondé sur une 
organisation pyramidale des institutions et, corrélativement, les normes qui en émanent 
obéissent à une hiérarchie bien définie. A cet égard, la primauté des règles relevant du droit 
international conventionnel sur celles de l’ordre interne a été consacrée de longue date, à la 
faveur de la jurisprudence Le Ski de la Cour de cassation belge3016. Dans cet arrêt, la 
                                                                                                                                                                      
une société ou lors de la liquidation d'une société. Ces revenus sont régis par les dispositions de l'article 10 ». 
Sur cette question, voy. not. M. WAUMAN, “De kwalificatie van liquidatie-uitkeringen onder het Belgisch-
Nederlands dubbelbelastingverdrag”, TFR, 2006, pp. 751-753). 
3014 Sur la question de savoir si cette fiction est une « pure fiction » ou une « fiction de qualification », voy. 
utilement B. PEETERS, “De internrechtelijke ficties in het Belgisch fiscaal recht in het licht van het adagium 
‘Pacta sunt servanda’”, in X., Liber amicorum Maeckelbergh. Fiscaliteit op de vooravond van de XXIste eeuw, 
Bruxelles, Fiscale Hogeschool Brussel, 1993, pp. 343 et sv. 
3015 Au vrai, cette affirmation doit pourtant être quelque peu nuancée. Comme l’a indiqué H. BRIBOSIA, la 
position de l’ordre juridique belge se situe quelque part, entre monisme et dualisme. « Elle n’est pas 
pleinement moniste puisque l’applicabilité interne des traités – fussent-ils communautaires – est subordonnée 
à l’adoption d’un acte interne de réception. Elle n’est pas non plus tout à fait dualiste car une fois introduits par 
et dans l’ordre interne, les traités sont appliqués en tant que tels » (« Applicabilité directe et primauté des 
traités internationaux et du droit communautaire », RBDI, 1996/1, pp. 55-56).  
3016 Cass., 27 mai 1971, Pas., 1971, I, 896 et sv., et les conclusions du procureur général Ganshof van der 
Meersch, J.T., 1971, pp. 471 et sv. Pour une confirmation plus récente, voy. not. Cass., 16 nov. 2004, R.C.J.B., 




juridiction suprême a posé le principe selon lequel, « lorsque le conflit existe entre une 
norme de droit interne et une norme de droit international qui a des effets directs dans 
l’ordre juridique interne, la règle établie par le Traité doit prévaloir ; que la prééminence de 
celle-ci résulte de la nature même du droit international conventionnel »3017. 
 
En matière fiscale, la Belgique dispose d’un réseau très dense de conventions préventives de 
la double imposition. D’une manière générale, celles-ci sont inspirées par la convention-
modèle de l’OCDE. Il en est de même du « modèle standard belge » qui est utilisé comme 
base de travail par les négociateurs belges3018. On notera cependant que la Belgique a émis 
certaines réserves vis-à-vis de dispositions du modèle OCDE (et de son commentaire), 
notamment à propos de l’article 13 du modèle3019. Conformément au modèle belge, les plus-
values réalisées sur des actions, des obligations ou d'autres valeurs mobilières qui ne font 
pas partie de l'actif d'un établissement stable sont imposées dans l’Etat de résidence du 
cédant (art. 13, § 5 du modèle OCDE et art. 13, § 4 du modèle belge). A l’inverse, les plus-
values réalisées à la suite de l’aliénation d’une participation faisant partie de l’actif d’un 
                                                                                                                                                                      
1976, Pas., 1976, I, p. 538 ; Cass., 13 sept. 1984, Pas., 1985, I, p. 65 ; Cass., 10 mai 1989, Pas, 1989, I, p. 948 ; 
Cass., 14 mars 1991, Pas., 1991, I, p. 654. Sur cette question, voy. not. M. UYTTENDAELE, Précis de droit 
constitutionnel belge, (3e éd.), Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 139 ; A. VANDAELE, « Het Hof van cassatie tussen 
de hamer van de verdragsrechtelijke toetsing en het aambeeld van de prejudiciële vraagstelling », note sous 
Cass., 9 nov. 2004 et 16 nov. 2004, C.P.D.K., 2005, p. 611; J.-S. JAMART, « Observations sur l'argumentation: la 
primauté du droit international », R.B.D.C., 1999, p. 116 ; H. BRIBOSIA, « Applicabilité directe et primauté des 
Traités internationaux et du droit communautaire, Réflexions générales sur le point de vue de l'ordre juridique 
belge », op. cit., pp. 45 et sv. On soulignera également qu’en vertu de la primauté du droit de l’UE, les 
dispositions contenues dans les conventions fiscales conclues par la Belgique doivent être conformes au Traité 
sur le fonctionnement de l’UE. Ce principe s’applique également aux conventions conclues avant l’entrée en 
vigueur du traité européen. 
3017 Si le Conseil d’Etat belge s’est également prononcé en ce sens (C.E., Goosse, 5 oct. 1996, n°62.921 ; C.E., 
Orfinger, 5 oct. 1996, n°62.922), ce n’est toutefois pas le cas de la Cour constitutionnelle qui demeure attachée 
à sa théorie de la primauté de la constitution sur la norme supranationale (C.A., 16 oct. 1991, n°26/91 ; C.A., 3 
février 1994, n°12/94). 
3018 Pour une analyse nuancée, voy. not. L. DE BROE, “Belgium’s Tax Treaty Policy and the Draft Belgian Model 
Convention”, Bulletin for International Taxation, 2008, pp. 322 et sv. Sur les distinctions qui existent entre le 
modèle OCDE et la version 2010 du modèle standard belge, voy. not. S. KNAEPEN et A. GEENS, “Verschillen 
tussen het Belgisch modelverdrag inzake belastingen en het OESO-model van belastingverdrag inzake inkomen 
en vermogen”, in (C. DOCCLO, ed.) Alabaster 1938-2013, Limal, Anthemis, 2013, pp. 73 et sv. 
3019 Voy. le § 51 du commentaire de l’article 13 du modèle OCDE (2010) par lequel la Belgique se réserve le 
droit de ne pas insérer le paragraphe 4 dans ses conventions. La volonté d’écarter cette disposition s’explique 
par la difficulté de son application. D’une part, celle-ci couvre les participations directes et indirectes dans une 
société à prépondérance immobilière (companies with over 50% real property assets). D’autre part, elle 
s’applique également dans les cas où les plus-values tirées de la cession d’actions sont réalisées par un non-
résident de l’autre Etat contractant sur les actions qu’il détient dans le capital d’une société située dans un Etat 
tiers. Or, dans un tel cas, l’Etat contractant où les immeubles sont situés ne sera normalement pas informé de 
l’opération. L’on notera également que contrairement à plusieurs Etats, la Belgique n’a pas émis de réserve lui 
permettant d’inclure dans ses conventions une disposition similaire à l’article 13(5) du modèle ONU. Pour 
rappel, une telle disposition permet à un Etat contractant de se réserver le pouvoir d’imposition des plus-





établissement stable est imposable dans l’Etat contractant où est situé cet établissement 
stable (art. 13, § 2 du modèle OCDE et art. 13, § 2 du modèle belge). 
 
Dans la pratique, chaque convention résulte toutefois de négociations intervenues dans un 
contexte particulier. Il n’est donc pas rare qu’une convention conclue par la Belgique 
s’écarte du modèle standard belge. Ainsi, par exemple, la convention Belgique-U.S. (2006) 
donne une signification très large à la notion de plus-value immobilière : elle accorde 
notamment aux Etats-Unis un pouvoir d’imposition sur les actions d’une société dont les 
actifs sont constitués majoritairement de biens immobiliers situés aux Etats-Unis3020. La 
convention Belgique-Espagne (1995) énonce que les gains provenant de l'aliénation 
d'actions, parts ou autres droits faisant partie d'une participation substantielle dans une 
société qui est un résident d'un État contractant, sont imposables dans cet État. La 
convention Belgique-Chili (2007) prévoit que les plus-values sur actions peuvent être 
imposées dans l’Etat de résidence de la société dont les actions sont aliénées si (i) le cédant 
a, à un moment quelconque au cours de la période de douze mois précédant cette 
aliénation, détenu directement ou indirectement des actions ou autres droits représentant 
au moins 20% du capital de cette société, ou si (ii) les plus-values tirent directement ou 
indirectement plus de 50% de leur valeur de biens immobiliers situés dans cet autre Etat 
contractant. 
 
Il est néanmoins regrettable d’observer que les conventions préventives de la double 
imposition conclues par la Belgique n’organisent pas spécifiquement les conséquences 
fiscales de l’émigration des sociétés résidentes3021. A leur égard, l’établissement de l’exit tax 
n’est pas sauvegardé au moyen d’une disposition conventionnelle particulière3022. Dans ce 
contexte, une partie de la doctrine conteste la possibilité d’appliquer la fiction prévue à 
l’article 210, § 1er, 4° CIR dans les situations conventionnelles, arguant de l’adage pacta sunt 
servanda3023 et de l’interdiction de la pratique du treaty override3024 3025. A cette hésitation 
                                                     
3020 Voy. également l’art. 13, § 2 de la convention conclue entre la Belgique et l’Espagne. 
3021 Par contraste, certaines conventions conclues par la Belgique organisent spécifiquement le maintien d’un 
impôt frappant l’émigration des personnes physiques (voy. par ex. l’art. 13, § 5 de la convention conclue entre 
la Belgique et les Pays-Bas). 
3022 A fortiori, ni la possibilité de bénéficier d’un crédit d’impôt étranger ni celle de bénéficier d’un step-up dans 
l’Etat d’immigration ne sont prévues dans les conventions belges. 
3023 Voy. à cet égard l’article 26 de la convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités. L’on 
rappellera que la Belgique a ratifié cette convention aux termes de la loi du 10 juin 1992 (M.B., 25 décembre 
1993). 
3024 L’on rappellera que cette pratique consiste, pour un Etat partie à une convention fiscale, à rendre 
inopérante une disposition de ladite convention par le truchement d’une modification de sa législation interne. 
En règle générale, une telle attitude est contraire au principe général de droit pacta sunt servanda, matérialisé 
à l’article 26 de la convention de Vienne. Sur la signification de cette expression, voy. C. de PIETRO, Tax Treaty 
Override, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2014, et les références citées. 
3025 En ce sens, voy. not. P. SMET et C. THOMPSON, Emigratie van vennootschappen: einde van de Belgische 




s’ajoute une incertitude entourant l’identification de la disposition conventionnelle 
pertinente pour appréhender les plus-values « constatées » à l’occasion de l’émigration des 
sociétés résidentes. Si tous les commentateurs s’accordent à penser qu’en l’absence de 
définition conventionnelle, la notion de plus-value « a, sauf si le contexte exige une 
interprétation différente, le sens que lui attribue, à ce moment, le droit de cet État » (art. 3, 
§ 2 du modèle OCDE), l’invocation de cette règle générale d’interprétation a, elle aussi, 
donné lieu à des résultats divergents ; certains privilégiant la signification retenue dans la 
législation interne de l’Etat contractant3026 tandis que d’autres préconisent une acception 
autonome impliquant un transfert effectif de propriété3027. Cette dernière approche pourrait 
amener l’interprète à soumettre les revenus visés par l’article 210, § 1er, 4° CIR à la 
disposition conventionnelle résiduaire (« autres revenus ») plutôt qu’à celle qui s’applique 
aux plus-values3028. Si l’on a vu qu’au regard des dispositions du modèle OCDE, l’application 
de ces deux articles aboutit au même résultat, il pourrait en être autrement dans la pratique, 
notamment si une convention s’écarte du libellé de l’article 21 de la convention modèle. 
 
                                                                                                                                                                      
MESSIAEN, “Internationale zetelverplaatsing en de emigratiebelasting ex artikel 210, § 1, 4° WIB 1992: is de 
exit-tax verenigbaar met de hogere normen?”, T.F.R., 2005, pp. 736-737; L. DE BROE, “Emigratiebelastingen: 
Zijn ze verenigbaar met de dubbelbelastingverdragen en het E.G.-RECHT?”, in Liber Amicorum Luc Hinnekens, 
Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 98 et sv.; B. PEETERS, “De internrechtelijke ficties in het Belgisch fiscaal recht in 
het licht van het adagium ‘Pacta sunt servanda’”, op. cit., pp. 350 et sv. Le professeur PEETERS invoque divers 
arguments pour refuser d’étendre l’effet des fictions organisées par le CIR dans un contexte conventionnel, 
lorsqu’une telle extension aboutirait à porter atteinte au pouvoir d’imposition conventionnellement dévolu à 
l’autre Etat contractant : (i) la jurisprudence Le Ski de la Cour de cassation, (ii) l’adhésion de la Belgique à la 
convention de Vienne sur le droit des traités, (iii) la jurisprudence de la Cour de cassation rejetant 
l’interprétation unilatérale des conventions internationales (voy. not. Cass, 27 janvier 1977, Pas, 1977, I, 574), 
et (iv) l’existence d’un « principe de considération », à savoir un principe général de droit en vertu duquel, lors 
de l’introduction d’une disposition de droit interne, un Etat est tenu de veiller à ne pas porter atteinte à la 
souveraineté d’un Etat étranger (pp. 351 à 353). Cet auteur énumère cependant trois hypothèses dans 
lesquelles l’effet d’une fiction fiscale de droit interne pourrait être étendu dans un contexte conventionnel : (i) 
la portée de la fiction est expressément réaffirmée dans la convention, (ii) la fiction en cause est une mesure 
nationale anti-abus et la convention contient une disposition confirmant qu’elle n’affecte pas la portée 
internationale de ce type de mesure, (iii) la fiction en cause constitue une application claire du principe 
« substance over form », en manière telle que l’on pourrait supposer qu’elle relève des principes communs aux 
nations développées (p. 364).   
3026 M. DE MUNTER, “Chapter XIII: Gains”, in (A VAN de VIJVER, ed.), The New US-Belgium Double Tax Treaty – A 
Belgian and EU Perspective, Larcier, IBFD, 2009, pp. 262-263, n° 13.6 à 13.8.  
3027 A. BAX, “Artikel 13: Vermogenswinst”, in (B. PEETERS, ed.), Het Belgisch-Nederlands 
dubbelbelastingverdrag, (2e ed.), Bruxelles, Larcier, 2008, p. 348. Cet auteur rappelle que “volgens OECD-
commentaar kunnen ook latente meerwaarden die niet uit een effectieve vervreemding voortvloeien – 
bijvoorbeeld herwaarderingsmeerwaarden – eveneens worden belast. Deze stelling is correct, zij het dat de 
belastingheffing o.i. niet op artikel 13 kan steunen omdat de bepaling ervan alleen verwijzen naar 
meerwaarden als gevolg van een vervreemding”.  
3028 En effet, si l’on considère qu’une disposition conventionnelle reproduisant l’article 13 du modèle OCDE vise 
uniquement les plus-values qui découlent d’une aliénation effective, on peut penser que les revenus frappés 
par l’article 210, § 1er, 4° CIR (à savoir une plus-value simplement « constatée ») relèvent alors de la disposition 




A l’heure actuelle, la jurisprudence belge n’a pas encore été amenée à se prononcer sur 
l’application de l’article 210, § 1er, 4° CIR, dans un contexte conventionnel. Pour autant, elle 
a déjà eu l’occasion d’examiner la nature de la relation qu’entretiennent les dispositions 
d’une convention fiscale et l’exit tax prévue dans le domaine des pensions. En vue d’éviter 
que les capitaux de pensions extralégales n’échappent à l’impôt belge en raison de 
l’émigration du bénéficiaire, la loi du 28 décembre 1992 introduisit une fiction dans le Code 
des impôts sur les revenus permettant au fisc d’imposer ces contribuables comme s’ils 
étaient demeurés résidents belges3029. Dans la mesure où les travaux parlementaires 
confirment que cette fiction avait pour but d’écarter la solution qui serait normalement 
applicable en vertu des conventions fiscales conclues par la Belgique, sa conformité au droit 
conventionnel se posait avec acuité. Dans un arrêt du 15 février 2002, la Cour d’appel de 
Bruxelles a rappelé la primauté des conventions internationales sur le droit interne en 
concluant à l’inapplicabilité de l’article 364bis CIR, dans une espèce où était en cause la 
convention fiscale franco-belge du 10 mars 19643030. L’argumentaire de la Cour est 
particulièrement éclairant : 
 
« [L’article 364bis CIR] crée une double fiction en vertu de laquelle la résidence du contribuable – 
pour l'application de l'impôt – est censée se situer en Belgique à l'époque du paiement des revenus, 
quelle que soit sa vraie résidence à la date réelle de l'attribution ou du paiement et que le paiement, 
s'effectue la veille du transfert de domicile. La thèse de l'administration se fonde donc sur la 
présomption instaurée par cet article par laquelle, par le jeu d'une date fictive de paiement ou 
d'attribution, l'Etat belge retrouve le pouvoir d'imposition que la convention réserve à l'Etat français. 
Elle sous-entend le droit pour l'Etat belge d'interpréter unilatéralement la notion de résidence du 
contribuable, selon une disposition de droit interne ayant pour effet de situer celle-ci en Belgique en 
dépit de la date réelle de perception des revenus et du pays de résidence effective à cette date (…) La 
fiction susvisée contrevient aux règles définies à l'article 1.2° de la Convention franco-belge, qui 
définit la résidence, à l'article 2.5 qui proscrit toute forme de modification sans accords bilatéraux 
préalables, à l'article 18, qui réserve le pouvoir d'imposition à l'Etat de résidence et à l'article 19.A.2 
qui exonère de l'impôt belge les revenus dont l'imposition est attribuée à la France ; (…) La 
convention ne permet aucune fiction unilatérale, ni sur la notion de résidence, ni sur le moment du 
payement d'un revenu de nature à vider de sens les attributions de compétence convenues entre les 
pays contractants. L'article 364bis du CIR 92 viole également les articles 26 et 27 de la convention de 
Vienne du 23 mai 1969, dans la mesure où l'Etat Belge a, dans le seul but d'éviter l'application de la 
convention, adapté son droit interne. L'Etat Belge aurait dû s'il entendait imposer ces sommes, 
                                                     
3029 L’article 364bis, al. 1er CIR était, en effet, libellé comme suit : « Lorsque les capitaux, les valeurs de rachat et 
l'épargne visés à l'article 34 sont payés ou attribués à un contribuable qui a préalablement transféré son 
domicile ou le siège de sa fortune à l'étranger, le paiement ou l'attribution est censé avoir eu lieu le jour qui 
précède ce transfert ». Dans une circulaire du 18 février 1998, l’administration admettait cependant que la 
« clause d’émigration » ne s’applique pas dans une situation conventionnelle, lorsque le contribuable est en 
mesure de prouver que la pension extralégale a été effectivement imposée dans l’Etat d’immigration.   
3030 Bruxelles, 15 février 2002 (rôle n° 1997/FR/494), F.J.F., 2002/109, Fiscologue international, n° 218, p. 1. 





convenir d'une adaptation de la convention avec la République Française en ce qu'elle définit la 
notion de résidence, et attribue exclusivement à l'Etat français le droit d'imposer ses résidents sur 
des revenus tels que ceux dont il est question en l'espèce. En invoquant l'article 364bis CIR, 
l'administration n'exécute pas de bonne foi la convention franco-belge dans la mesure où elle entend 
se prévaloir de son droit interne pour justifier de ne pas l'appliquer. Eu égard à la primauté des 
conventions internationales sur le droit interne la Cour d'Appel ne peut pas appliquer l'article 364bis 
CIR »3031.  
 
Par identité de motifs, l’on peut penser qu’un sort identique devrait être réservé à l’article 
210, § 1er, 4° CIR, dès lors que le conflit entre cette mesure anti-abus et une disposition 
conventionnelle n’a pas été anticipé3032 par l’introduction d’une clause de sauvegarde dans 
la convention fiscale concernée3033. Si la problématique de la conformité de cet impôt 
d’émigration aux conventions conclues par la Belgique reste empreinte d’incertitude, celle 
de la hiérarchie des normes est nettement mieux balisée. A cet égard, en se remémorant 
que l’impôt d’émigration des sociétés a été introduit par la loi du 22 décembre 19893034, 
deux hypothèses peuvent être théoriquement distinguées, selon que la signature de la 
convention internationale est postérieure ou antérieure3035 à l’entrée en vigueur de l’exit tax 
en droit interne belge.  
 
Dans la première hypothèse, la solution admise depuis près d’un siècle par la Cour de 
cassation consiste à dire que le traité en vigueur l’emporte sur les lois antérieures « dont il 
                                                     
3031 Nous soulignons. 
3032 Notons cependant qu’il est parfois enseigné que si la conclusion d’une convention internationale est 
postérieure à l’introduction d’une exit tax (reposant sur une fiction de réalisation d’une plus-value) dans le 
droit interne de l’un des Etats contractants, celle-ci pourrait trouver à s’appliquer dans un contexte 
conventionnel, l’autre Etat partenaire ayant été en mesure de prendre connaissance de l’existence de cette 
disposition au stade des négociations (en ce sens, voy. not. P. J. WATTEL et O. MARRES, “Characterization of 
Fictitious Income under OECD-Patterned Tax Treaties”, op. cit., p. 66). 
3033 Voy. utilement L. DE BROE, “Het gebruik van de algemene antimisbruikbepaling (artikel 344, § 1 WIB 1992) 
voor het voorkomen van misbruik van de Belgische dubbelbelastingverdragen”, op. cit., p. 142: “Uit de 
rechtspraak van het Hof van Cassatie in België en de Hoge Raad in Nederland volgt dat artikel 3(2) OESO-Model 
en/of de artikelen 26, 27 en 31 van het Verdrag van Wenen zich verzetten tegen de toepassing van nationale 
regels die na de inwerkingtreding van een verdrag zijn ingevoerd op grond waarvan een verdragsstaat zich een 
heffingsbevoegdheid toe-eigent die deze staat bij de ondertekening van het verdrag aan een andere staat had 
afgestaan”. Voy. encore D. SANDLER, Tax Treaties and Controlled Company Legislation, Kluwer Law 
International, 1998, 167 ; L. HINNEKENS, “Treaty-shopping and anti-misbruikregels in België en elders”, in M. 
STORME et S. VAN CROMBRUGGE (eds.), Actuele problemen van ﬁscaal recht, Deurne, Kluwer, 1989, 281.  
3034 Loi du 22 décembre 1989 portant des dispositions fiscales, M.B., 29 décembre 1989. 
3035 Parmi les conventions préventives de la double imposition signées antérieurement à l’entrée en vigueur de 
l’impôt d’émigration, on peut notamment citer les conventions conclues entre la Belgique et l’Allemagne 
(1967), l’Australie (1977), l’Autriche (1971), le Brésil (1972), la Corée du Sud (1977), la Côte d’Ivoire (1977), le 
Danemark (1969), la France (1964), la Hongrie (1982), l’Irlande (1970), Israel (1972), l’Italie (1983), le Japon 
(1968), le Luxembourg (1970), la Norvège (1988), le Portugal (1969), le Royaume-Uni (1987), la Suisse (1978), et 




arrête les effets »3036. Dans le second cas, la solution est longtemps demeurée plus 
incertaine. Cette incertitude s’explique par le fait qu’en droit belge, la question de la 
prééminence entre le traité et la loi est longtemps restée influencée par l’adage lex posterior 
derogat legi priori3037, jusqu’à l’arrêt Le Ski qui a affirmé la primauté de la règle 
conventionnelle, en raison de « la nature même du droit international conventionnel »3038. 
Comme l’enseignait le Professeur M. WAELBROECK, cette décision a marqué une étape 
déterminante dans l’évolution du rôle du juge belge face au droit international, en 
proclamant son devoir de refuser l’application d’une loi interne qui serait contraire à un 
traité3039. Le principe de la primauté des conventions internationales sur la loi interne est 
aujourd’hui largement admis par l’administration3040. En décider autrement reviendrait, dans 
le cas qui nous occupe, à autoriser le législateur belge à modifier unilatéralement un 
équilibre conventionnel au moyen d’une fiction de réalisation des plus-values frappant les 
actifs sociaux. Comme nous l’avons déjà relevé, une telle pratique porterait également 
atteinte à l’obligation d’exécution de bonne foi des conventions internationales. 
 
C. Les clauses d’émigration dans les conventions fiscales belges 
 
De manière générale, il apparaît que la Belgique n’a pas développé de politique 
conventionnelle cohérente afin de répondre spécifiquement aux difficultés auxquelles donne 
lieu l’émigration des contribuables. Aussi surprenant que cela puisse paraître, très peu de 
conventions conclues par la Belgique contiennent une disposition qui tient compte de la 
perspective de déplacement de la résidence des contribuables3041. Si on laisse de côté les 
dispositions relatives à l’imposition des plus-values afférentes aux titres de sociétés à 
                                                     
3036 Cass., 8 janvier 1925, Osram, Pas., 1925, I, 101. Voy. aussi la jurisprudence citée par R. HAYOIT de 
TERMICOURT, « Le conflit ‘traité-loi interne’ », JT, 1963, pp. 482-483, notes 27 et 33. Le choix de cette 
expression fut qualifié d’heureux dès lors que, en évitant de reconnaître un effet abrogatoire du traité sur la loi 
antérieure contraire, la Cour permet à celle-ci de redevenir applicable si le traité venait à ne plus être en 
vigueur (H. BRIBOSIA, « Applicabilité directe et primauté des traités internationaux et du droit 
communautaire », op. cit., p. 58).  
3037 Voy., à propos du conflit entre un traité et une loi postérieure, Cass., 26 novembre 1925, Schieble, Pas., 
1926, I, p. 76. 
3038 Cass., 27 mai 1971, Pas., 1971, I, 896 et sv., et les conclusions du procureur général Ganshof van der 
Meersch, J.T., 1971, pp. 471 et sv.  
3039 M. WAELBROECK, « Considérations sur le rôle du juge belge face au droit international », Rivista di diritto 
internazionale, 1973, pp. 499 à 524. 
3040 Introduction au commentaire général des conventions préventives de la double imposition en matière 
d’impôts sur les revenus et sur la fortune (2010), §§ 27 à 29, consultable à l’adresse suivante : 
http://fiscus.fgov.be/. A cet égard, le commentaire général des conventions précise aussi utilement que « la 
plupart des dispositions des CPDI peuvent avoir un effet direct. (…) Est directement applicable, une disposition 
qui énonce la prohibition d’une action déterminée envers les personnes » (§ 26). 
3041 Sans doute cela s’explique-il au regard de la position traditionnelle de l’administration belge qui considère 




prépondérance immobilière3042, il reste que certaines conventions prévoient la possibilité de 
bénéficier d’un « step up » fiscal dans l’Etat d’immigration tandis que d’autres permettent 
aux Etats contractants d’imposer les plus-values relatives aux titres de sociétés résidentes. 
L’article 13, § 6 de la convention conclue entre la Belgique et le Canada (2002) énonce ainsi 
que : 
 
« Lorsqu'une personne physique qui, immédiatement après avoir cessé d'être un résident d'un Etat 
contractant, devient un résident de l'autre Etat contractant est considérée aux fins d'imposition dans 
le premier Etat comme ayant aliéné un bien et est imposée dans cet Etat en raison de cette 
aliénation, elle peut choisir, aux fins d'imposition dans l'autre Etat, d'être considérée comme ayant 
vendu et racheté, immédiatement avant de devenir un résident de cet Etat, le bien pour un montant 
égal à sa juste valeur marchande à ce moment. Toutefois, la présente disposition ne s'applique ni aux 
biens qui donneraient lieu, s'ils étaient aliénés immédiatement avant que la personne physique ne 
devienne un résident de cet autre Etat, à des gains imposables dans cet autre Etat, ni aux biens 
immobiliers situés dans un Etat tiers ». 
 
Pour sa part, l’article 13, § 5 de la convention conclue entre la Belgique et les Pays-Bas 
(2001) prévoit que : 
 
« Nonobstant les dispositions du paragraphe 4, un Etat contractant peut imposer selon sa propre 
législation, en ce compris le sens donné au terme « aliénation », les gains qu'une personne physique 
qui est un résident de l'autre Etat contractant tire de l'aliénation de bons de jouissance ou d'actions 
d'une société par actions qui, selon la législation du premier Etat contractant, est un résident de cet 
Etat, ou de créances sur cette société, ainsi que les gains que cette personne physique tire de 
l'aliénation d'une partie des droits attachés à ces actions, bons de jouissance ou créances, lorsque 
cette personne physique - seule ou avec son conjoint - ou un de leurs parents ou alliés en ligne 
directe possède directement ou indirectement au moins cinq pour cent du capital souscrit 
représenté par une catégorie d'actions de cette société. La présente disposition ne s'applique que 
lorsque la personne physique qui réalise les gains a, au cours des dix dernières années précédant 
celle au cours de laquelle ces gains sont réalisés, été un résident du premier Etat et pour autant que 
les conditions précitées en matière de participation dans cette société aient été remplies au moment 
où cette personne est devenue un résident de l'autre Etat contractant ». 
 
Au vu de la rareté de ce type de disposition, il ne semble guère douteux que celles-ci ont été 
introduites à la demande des Etats partenaires de la Belgique. L’on ne peut toutefois 
qu’encourager le développement d’une pratique conventionnelle qui tendrait à solutionner 
les problèmes de double (non) imposition qui découlent de l’établissement des impôts 
d’émigration. A cet égard, de telles clauses ne devraient pas voir leur champ d’application 
limité aux personnes physiques, comme c’est encore très souvent le cas.  
                                                     
3042 Voy. par ex. l’art. 13, § 4 de la convention conclue entre la Belgique et le Vietnam (1996) ; l’art. 13, § 4 de la 




D. L’interdiction des pratiques abusives comme limite à l’émigration des sociétés et 
des actifs sociaux 
 
Comme nous l’avons déjà indiqué, le transfert transfrontalier de la résidence fiscale d’une 
société ne peut, en tant que tel, pas être abusif s’il traduit effectivement une réalité 
économique. Pour autant, l’importance de la résidence dans l’organisation du système fiscal 
mondial fait de sa localisation un élément déterminant de la plupart des stratégies de 
planification internationale. En particulier, les manœuvres d’évasion fiscale observées au 
sein de groupes transnationaux reposent, presque nécessairement, sur des décisions 
mûrement étudiées d’incorporation et/ou de reincorporation de sociétés dans des 
juridictions dont le système fiscal est avantageux. Dans ce contexte, de nombreux Etats ont 
adopté – unilatéralement ou conventionnellement – des mesures spécifiques visant à limiter 
les possibilités de tirer abusivement avantage de la présence fiscale des sociétés sur un 
territoire déterminé. Ces mesures visent notamment à empêcher que les choix de 
localisation/relocalisation internationale de la résidence et des actifs d’une société ne soient 
motivés par la fraude ou l’évasion fiscale. Dans les lignes qui suivent, nous nous bornerons à 
présenter les principales dispositions anti-évasion fiscale susceptibles d’être invoquées à 
l’occasion d’un transfert transfrontalier de la résidence ou des actifs sociaux, en identifiant 
les difficultés que suscite leur application. Nous distinguerons entre les mesures de droit 
interne applicables aux transactions internationales, d’une part, et les dispositions 
spécifiquement conventionnelles, d’autre part. Schématiquement, celles-ci visent tantôt à 
lutter contre l’usage abusif d’un avantage conventionnel, tantôt à empêcher qu’un 
contribuable ne puisse soustraire certains revenus à l’emprise de l’impôt belge en faisant un 
usage impropre d’une CPDI3043.  
 
1) L’application des dispositions anti-abus de droit interne dans un contexte international  
 
Traditionnellement, l’administration fiscale belge considère que l’existence d’une 
convention préventive de la double imposition n’est pas de nature à empêcher l’application 
des dispositions anti-abus contenues dans le Code des impôts sur les revenus3044. Pour 
                                                     
3043 Sur cette classification et les distinctions qu’elle appelle, voy. not. L. DE BROE, “Het gebruik van de 
algemene antimisbruikbepaling (artikel 344, § 1 WIB 1992) voor het voorkomen van misbruik van de Belgische 
dubbelbelastingverdragen”, op. cit., n° 15, pp. 130 et sv., et les références citées. 
3044 Com. conv. n° 28/17, 9/3 et 5. Voy. aussi l’Introduction au commentaire général des conventions 
préventives de la double imposition en matière d’impôts sur les revenus et sur la fortune (2010), §§ 48 et 49 : 
« Les dispositions anti-abus contenues dans le droit interne se rattachent, généralement, aux dispositions du 
Code des Impôts sur les revenus qui déterminent les faits générateurs de l’impôt. Ces dispositions ne sont pas 
régies par les CPDI et ne sont donc pas contraires aux CPDI. Par exemple, lorsque l’application de dispositions 
anti-abus entraîne une autre caractérisation du revenu que celle résultant des contrats conclus par les parties 
ou entraîne une redéfinition du contribuable qui bénéficie du revenu, la Belgique applique, en principe, les 
dispositions de la Convention en prenant en compte cette nouvelle caractérisation ou cette redéfinition (cf. 




autant, certaines conventions conclues par la Belgique contiennent une disposition 
spécifique (safeguarding clauses) destinée à sauvegarder l’application des mesures anti-abus 
de droit interne. Le champ d’application de ces dispositions varie au cas par cas, selon la 
convention concernée. Ainsi, les conventions conclues avec l’Allemagne (1967), le 
Luxembourg (1970), l’Autriche (1971), l’Egypte (1991) ou encore Saint-Marin (2006) 
prévoient qu’aucune disposition conventionnelle ne peut être interprétée comme 
empêchant un Etat contractant d'appliquer les dispositions de sa législation tendant à éviter 
l'évasion et la fraude fiscales. D’autres conventions contiennent une disposition de 
sauvegarde dont le champ d’application est limité à certaines mesures domestiques anti-
abus ou à certaines catégories de revenus3045. Ce type de clause traduit la volonté commune 
des Etats contractants d’appliquer – dans les limites qu’elles fixent – leurs dispositions 
internes anti-évasion fiscale dans le contexte conventionnel, même si une telle application 
donne lieu à une réappropriation par la Belgique d’un pouvoir d’imposition qu’elle a concédé 
à l’autre Etat contractant3046. 
 
Dans les cas – largement plus fréquents – où une CPDI ne contient pas de clause de 
sauvegarde garantissant l’application des dispositions domestiques anti-évasion fiscale, la 
question de la conformité de ces normes internes aux obligations internationales de la 
Belgique est plus incertaine. En tout état de cause, la réponse à cette question dépendra 
d’une analyse au cas par cas de la relation entre la mesure nationale3047 et la convention 
concernées. La complexité de cette problématique peut être illustrée en examinant la 
compatibilité de la mesure générale anti-abus prévue à l’article 344, § 1er CIR avec les CPDI 
conclues par la Belgique3048. A suivre le schéma d’analyse proposé par L. DE BROE, il apparaît 
                                                                                                                                                                      
344, § 1er CIR 92) et la réintégration dans le bénéfice imposable des revenus de certains biens cédés (article 
344, § 2 CIR 92) sont, dès lors, applicables ». En proclamant que les conventions préventives de la double 
imposition « ont également pour but d’empêcher l’évasion et la fraude fiscales », le commentaire de la 
convention modèle OCDE (art. 1er, § 7) soutient cette approche.    
3045 Voy. not. les conventions conclues avec la Suisse (1978), l’Espagne (1995) ou le Canada (2002). 
3046 L. DE BROE, International Tax Planning and Prevention of Abuse, op. cit., p. 466; idem, “Het gebruik van de 
algemene antimisbruikbepaling (artikel 344, § 1 WIB 1992) voor het voorkomen van misbruik van de Belgische 
dubbelbelastingverdragen”, op. cit., n° 15, p. 136. Une conclusion contraire doit toutefois être tirée lorsqu’une 
convention énonce que « les dispositions de la présente Convention ne portent pas atteinte au droit de 
chacune des Parties contractantes d'appliquer sa législation et ses mesures internes en matière d'évasion 
fiscale, qu'elles soient ou non décrites comme telles, dans la mesure où celles-ci ne donnent pas lieu à une 
imposition contraire à la Convention » (nous soulignons). Voy. ainsi l’art. 27 de la convention conclue avec Hong 
Kong (2003), l’art. 23 de la convention conclue avec la Chine (2009) ou encore l’art. 28 de la convention conclue 
avec Singapour (2006). 
3047 Pour un aperçu schématique des principales dispositions anti-abus organisées dans le Code des impôts sur 
les revenus, voy. not. M. BOURGEOIS et E. TRAVERSA, “Tax Treaties and Tax Avoidance: Application of Anti-
avoidance Provisions – Belgian Report”, op. cit., pp. 137 et sv. ; C. DOCCLO, “Limits on the use of low-tax 
regimes by multinational businesses: current measures and emerging trends – Belgian Report”, IFA 2001 San 
Francisco Congress, Cahiers de droit fiscal international, Vol. 86b, pp. 399 et sv. 
3048 A toutes fins utiles, l’on rappellera ici que l’article 344, § 1er CIR ne porte pas atteinte, dans son principe, à 
la règle du choix licite de la voie la moins imposée. De longue date, la Cour de cassation a ainsi pu indiquer 




que si l’administration ou une juridiction belge souhaite appliquer cette disposition dans une 
situation conventionnelle, elle sera tenue de vérifier (i) si les conditions d’application de 
l’article 344, § 1er (prévues en droit interne) sont réunies et (ii) si ses effets sont compatibles, 
d’une part, avec l’objet et le but de la disposition conventionnelle dont le détournement est 
allégué et, d’autre part, avec l’intention des parties contractantes3049. Plus récemment, cet 
auteur rappela également l’importance de distinguer entre plusieurs cas de figure, selon que 
l’application de l’article 344, § 1er CIR a, ou non, pour effet d’altérer la répartition 
conventionnelle du pouvoir d’imposition des revenus en cause. Si la requalification opérée 
sur pied de l’article 344, § 1er ne porte pas atteinte au droit d’imposition de l’Etat partenaire 
mais se borne à renforcer celui de la Belgique, cette disposition pourrait prospérer au niveau 
conventionnel. Dans l’hypothèse inverse, il conviendra de vérifier si la requalification 
(intervenue unilatéralement) ne heurte pas la définition autonome (conventionnelle) d’une 
catégorie de revenus reflétant l’intention commune des parties contractantes. Il ne serait, en 
effet, pas acceptable qu’en appliquant sa mesure interne, la Belgique modifie 
unilatéralement la portée d’une notion conventionnelle3050. En l’absence de jurisprudence, il 
reste néanmoins délicat d’identifier précisément les modalités d’application de l’article 344, 
§ 1er CIR dans une situation couverte par une CPDI. 
 
Comme nous le disions, la compatibilité des mesures anti-abus spécifiques avec les 
conventions conclues par la Belgique nécessite une analyse au cas par cas. Dans le cadre qui 
nous occupe, les articles 26, § 2 et 185, § 2 CIR présentent un intérêt particulier puisqu’ils 
organisent un ajustement des bénéfices dans le cadre des transactions entre sociétés liées. 
Ces mesures doivent logiquement être compatibles avec la disposition conventionnelle 
fondée sur l’article 9 du modèle OCDE3051. Comme on a pu lire, la doctrine majoritaire 
semble considérer que l’article 9 de la convention modèle fournit une protection aux 
contribuables en restreignant quelque peu la portée des articles 26, 54 et 344, § 2 CIR3052. A 
                                                                                                                                                                      
d’un régime favorable, les parties, usant de la liberté des conventions, sans toutefois violer aucune obligation 
légale, établissent des actes dont elles acceptent toutes les conséquences, même si la forme qu’elles leur 
donnent n’est pas la plus normale » (Cass., 6 juin 1961, Pas., 1961, I, 1082), [et] « même si ces actes sont 
accomplis à seule fin de réduire la charge fiscale » (Cass., 22 mars 1990, JDF, 1990, 110, obs. M. Baltus). 
3049 L. DE BROE, International Tax Planning and Prevention of Abuse, op. cit., pp. 475-476. 
3050 Pour une analyse plus fine des distinctions à retenir, voy. L. DE BROE, International Tax Planning and 
Prevention of Abuse, op. cit., pp. 466 et sv.; idem, “Het gebruik van de algemene antimisbruikbepaling (artikel 
344, § 1 WIB 1992) voor het voorkomen van misbruik van de Belgische dubbelbelastingverdragen”, op. cit., n° 
15, pp. 137 à 143. 
3051 Pour une analyse plus détaillée de cette question, voy. not. L. DE BROE, International Tax Planning and 
Prevention of Abuse, op. cit., pp. 512 à 517. 
3052 J.-P. LAGAE et P. MATHIEU, “Prix de transfert entre sociétés belges et sociétés étrangères”, in Le droit fiscal 
international belge et l’évitement de l’impôt, Ed. Jeune Barreau de Bruxelles, 1996, pp. 95-96; L. HINNEKENS, 
“Treaty-shopping and anti-misbruikregels in België en elders”, op. cit., p. 278; J. THILMANY, Transferts indirects 
de bénéﬁces, Ced Samson, 1996, p. 166; E. VAN DER BRUGGEN, “Werken Belgische anti-
ontwijkingsmaatregelen door in een verdragsituatie?”, TFR, 1994, pp. 262 et 279; B. PEETERS, “De 





cet égard, une incompatibilité pourrait notamment surgir si la mesure interne fait peser sur 
le contribuable une charge de la preuve trop importante par rapport à ce qui est prévu dans 
la CPDI conclue par la Belgique. L’article 344, § 2 CIR permet, quant à lui, de réintégrer dans 
le bénéfice imposable d’un contribuable résident des revenus de certains biens cédés à des 
contribuables étrangers qui jouissent d’un régime fiscal préférentiel. L’administration fiscale 
belge considère que l’applicabilité de cette disposition n’est pas affectée par l’existence 
d’une CPDI et qu’elle est donc, a fortiori, conforme à l’article 9 du modèle OCDE3053. L’un des 
arguments généralement avancés à l’appui de cette thèse consiste à dire que l’article 344, § 
2 CIR est avant tout une règle de preuve établissant une présomption que le contribuable est 
susceptible de renverser3054 en démontrant soit que l'opération répond à des besoins 
légitimes de caractère financier ou économique, soit qu'il a reçu pour l'opération une 
contrevaleur réelle produisant un montant de revenus soumis effectivement en Belgique à 
une charge fiscale normale par rapport à celle qui aurait subsisté si cette opération n'avait 
pas eu lieu. Comme l’a observé L. DE BROE, la compatibilité de cette disposition avec l’article 
9 de la convention modèle OCDE est toutefois incertaine, dès lors que les modalités 
d’application de l’article 344, § 2 CIR sont plus rigoureuses que celles prévues par le 
mécanisme conventionnel de pleine concurrence (« arm’s length principle »)3055. Il en 
découle, une fois encore, que l’examen de conformité de cette mesure devra être réalisé au 
cas par cas, et son issue dépendra de l’interprétation de la disposition conventionnelle 
pertinente. 
 
2) Les dispositions anti-abus conventionnelles 
 
Traditionnellement, les conventions fiscales conclues par la Belgique ne contiennent pas de 
disposition générale anti-abus. Cette position est cohérente au regard de l’opinion 
administrative selon laquelle les mesures anti-abus de droit interne étendent naturellement 
leurs effets dans une situation internationale3056. Néanmoins, depuis 2007, le modèle 
standard belge prévoit l’adoption d’une telle disposition. Dans la version 2010 du modèle 
standard, celle-ci a été reformulée afin de préciser son champ d’application et d’adapter sa 
terminologie à la jurisprudence européenne. L’article 27, § 3 du modèle belge énonce 
aujourd’hui que « nonobstant les autres dispositions de la Convention, les avantages de la 
Convention ne sont pas applicables lorsque des revenus sont payés ou reçus en relation avec 
un montage artificiel »3057. A l’égard du phénomène de « treaty shopping », l’introduction de 
                                                     
3053 Pour un examen de la compatibilité de l’article 344, § 2 CIR avec la convention modèle OCDE, voy. L. DE 
BROE, International Tax Planning and Prevention of Abuse, op. cit., pp. 637 et sv. 
3054 Com. conv. n° 9/5.  
3055 L. DE BROE, International Tax Planning and Prevention of Abuse, op. cit., pp. 639-641. 
3056 En ce sens, voy. not. M. BOURGEOIS et E. TRAVERSA, “Tax Treaties and Tax Avoidance: Application of Anti-
avoidance Provisions – Belgian Report”, op. cit., p. 143. 
3057 Comp. la clause figurant au § 21.4 du commentaire de l’article 1er du modèle OCDE (2010), dont cette 




cette disposition marque une évolution dans la politique fiscale internationale de la 
Belgique, puisque celle-ci apparait désormais – selon des modalités variables – dans la 
majorité des CPDI récentes3058. 
 
En second lieu, certaines CPDI contiennent des dispositions anti-abus de portée spécifique 
qui, en substance, visent à lutter contre l’usage abusif des conventions (« treaty shopping ») 
en restreignant leur champ d’application. Celles-ci ne concernent pas directement les 
transferts transfrontaliers de la résidence fiscale des contribuables mais elles sont toutefois 
susceptibles de remettre en cause certaines stratégies de localisation/relocalisation des 
entreprises. A titre d’exemples, l’on peut notamment citer au nombre de ces mesures anti-
abus: 
 
- Les “beneficial ownership rules”: la notion de « bénéficiaire effectif » apparut dans la 
convention modèle OCDE en 1977 afin d’éviter l’utilisation abusive des CPDI par des 
résidents d’Etats tiers, à la faveur d’une interposition de personnes répondant aux critères 
de résidence dans l’un des Etats contractants (agents, mandataires, sociétés relais, sociétés 
écran, etc.). Dans ce contexte, l’introduction de la notion de bénéficiaire effectif permet 
d’exiger du contribuable qui se prévaut d’un avantage conventionnel (réduction ou 
exonération de retenue à la source) non seulement la qualité formelle de résident de l’un 
des Etat contractants, mais au surplus celle d’être la personne dont les attributs de propriété 
du revenu concerné (dividendes, intérêts, redevances) sont plus importants que ceux de 
toute autre personne3059.  
 
La notion de « bénéficiaire effectif » est assez familière puisqu’on la retrouve dans le modèle 
standard belge et dans la plupart des conventions conclues par la Belgique depuis 19773060. 
L’administration fiscale considère que l’exigence du « bénéficiaire effectif » est implicite 
                                                                                                                                                                      
belge devrait ainsi permettre de refuser aussi bien l’application des réductions ou exonérations devant être 
consenties par la Belgique en tant qu’Etat de la source que celles devant l’être en tant qu’Etat de résidence du  
bénéficiaire des revenus (J. GOMBEER, « Le modèle belge de convention fiscale de juin 2010 », in Les Dialogues 
de la fiscalité – Anno 2010, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 356). Le libellé de cette disposition laisse néanmoins au 
contribuable la possibilité d’établir la preuve que l’acte ou l’opération accomplis correspondent à une réalité 
économique. 
3058 L. DE BROE, “Het gebruik van de algemene antimisbruikbepaling (artikel 344, § 1 WIB 1992) voor het 
voorkomen van misbruik van de Belgische dubbelbelastingverdragen”, op. cit., p. 132. A titre d’exemple, on 
peut citer les conventions conclues avec l’Uruguay (2013), le Mexique (2013), l’Ile de Man (2009), la Moldavie 
(2008), le Qatar (2007), etc. 
3059 J.-P. WINANDY, Droit fiscal européen et international, Waterloo, Kluwer, 2009, p. 730. 
3060 Cette notion est issue de la distinction pratiquée dans les pays de common law entre la propriété juridique 
et économique d’un bien. Dans les Etats civilistes, cette distinction n’existe en principe pas, en manière telle 
que la dimension juridique du droit de propriété prévaut traditionnellement. Voy. à cet égard, Comm. Conv. n° 
10/204, 11/231 et 12/203. Voy aussi J. MUYLDERMANS et alii, “Het begrip ‘uiteindelijke gerechtigde’ naar 
(Belgisch) fiscaal recht: juridische invulling houdt stand”, A.F.T., 2002, pp. 353-385; W. EYNATTEN et alii, “The 
Concept of ‘Beneficial Owner’ under Belgian Tax Law: Legal Interpretation is Maintained”, Intertax, 2003, pp. 




dans les conventions fiscales conclues par la Belgique et ne nécessite pas de référence 
expresse. Pourtant, ni le commentaire du modèle OCDE, ni la législation belge ne fournissent 
une définition précise de cette notion. A notre connaissance, la jurisprudence belge n’a pas 
non plus été amenée à pallier cette lacune. Dans le contexte interne au droit belge, il est 
généralement admis que le bénéficiaire effectif d’un revenu est la personne qui peut 
réellement profiter ou disposer de ce revenu, et non celle qui celle qui se borne à le recevoir 
et à le transférer à une tierce personne. Pour cette raison, une société relais ne devrait en 
principe pas être considérée comme le bénéficiaire effectif si, bien qu’étant formellement le 
propriétaire du revenu, elle ne dispose pratiquement que de pouvoirs limités à ceux de 
simple fiduciaire ou d’agent agissant pour le compte des parties intéressées. Il en résulte que 
la société (belge ou étrangère) intervenant dans une opération doit agir, en son nom et pour 
son compte, ce qui sera généralement établi lorsqu’elle assume tout ou partie des risques de 
l’opération. A cet égard, le ministre des Finances s’est clairement prononcé en faveur de 
l’approche juridique de la notion de « bénéficiaire effectif », sans toutefois en préciser le 
contenu3061.  
 
- Les “subject to tax clauses”: de telles clauses viennent modaliser le bénéfice d’une 
exonération dans un Etat contractant, en subordonnant celle-ci au fait que le revenu 
concerné soit « effectivement » imposé dans l’autre Etat contractant (celui de la source). Il 
en découle que si l’Etat contractant bénéficiant du pouvoir d’imposition (primaire) du revenu 
considéré ne l’exerce pas effectivement, l’autre Etat partenaire se voit alors attribuer un 
droit d’imposition (secondaire) du dit revenu3062. En règle générale, les anciennes 
conventions conclues par la Belgique ne posent pas de condition d’imposition effective des 
revenus dont l’imposition est attribuée conventionnellement à l’État de la source3063. Suivant 
en cela le modèle de l’article 23A de la convention modèle OCDE, la Belgique s’engageait, en 
tant qu’Etat de résidence, à accorder l’exemption lorsqu’un revenu était simplement 
« imposable » à la source, sans que l’on tienne compte du traitement fiscal du revenu dans 
l’Etat partenaire. Dans d’autres conventions moins anciennes, la Belgique subordonne le 
bénéfice de l’exemption des revenus étrangers au fait que ceux-ci soient « imposés » dans 
l’Etat de la source, c’est-à-dire soumis à leur régime fiscal propre dans cet État. Pour 
l’application des CPDI qui recourent à la notion de revenus « imposés », sans lui attribuer de 
signification particulière, l’administration considère que celle-ci a le même sens que les 
                                                     
3061 Bull. Q.R., Sénat, sess. ord. 1996-1997, n° 1-51, p. 2582 (Q. n° 238 du 9 mai 1997, M. Caluwé). 
3062 J.-P. WINANDY, Droit fiscal européen et international, op. cit., pp. 737-738. Pour un aperçu de cette 
problématique, voy. not. L. DE BROE et N. BAMMENS, “Interpretation of Subject-to-Tax Clauses in Belgium’s 
Tax Treaties – Critical Analysis of the ‘Exemption vaut Impôt’ Doctrine”, Bulletin for International Taxation, 
2009, p. 69.  
3063 C. DOCCLO, « Limites à l’usage des régimes à fiscalité privilégiée par les entreprises multinationales », 




termes « soumis ou assujettis à l’impôt »3064. Elle reconnait ainsi, en principe, l’adage 
« exemption vaut impôt »3065 en vertu duquel un revenu doit être considéré comme imposé 
à l’étranger s’il a été soumis, dans l’Etat de la source, à son régime d’imposition normal, 
même si l’application de celui-ci aboutit à une absence de taxation effective. Néanmoins, 
suivant une tendance récente, un troisième type de conventions prévoient, au contraire, que 
l’exemption ne peut être accordée que si le revenu étranger est « effectivement imposé » 
dans l’Etat de la source3066. Selon la circulaire administrative du 6 avril 2010, un revenu est 
« effectivement imposé » dans l’Etat de la source lorsqu’il est soumis à l’impôt dans cet Etat 
et n’y bénéficie d’aucune exemption fiscale. Un revenu considéré comme « imposé » n’est, 
dès lors, pas considéré comme « effectivement imposé » lorsque le régime fiscal 
normalement applicable à ce revenu en vertu de la législation de l’Etat de la source prévoit 
une non-imposition ou une exemption d’impôt pour ce revenu. 
 
- Les “limitation of benefits clauses” (LOB): ces clauses visent à limiter le bénéfice des 
avantages conventionnels aux résidents de l’un des Etats contractants qui réunissent 
certaines qualités permettant de les considérer comme des résidents « qualifiés ». Ceux-ci 
sont seuls admissibles à bénéficier des avantages qui auraient normalement dû être 
accordés à tous les résidents d’un Etat partenaire. Largement répandue dans les CPDI 
conclues par les Etats-Unis3067, ce type de clause est également présenté comme l’une des 
pistes de solution au problème du « chalandage fiscal » (treaty shopping) dans le 
commentaire du modèle OCDE. Celui-ci dispose notamment qu’ « un résident d’un État 
contractant est une ‘personne admissible’ pendant une année fiscale à la condition qu’il 
s’agisse soit (…) d’une société, si : (i) la principale catégorie de ses actions est cotée sur un 
marché boursier reconnu tel que défini aux alinéas a) et b) du paragraphe 6 et fait 
régulièrement l’objet de transactions sur un ou plusieurs marchés boursiers reconnus ; ou 
(ii) au moins 50 pour cent du total des droits de vote et de la valeur des actions de la société 
sont détenus, directement ou indirectement, par au plus cinq sociétés ayant droit aux 
avantages aux termes du sous alinéa (i), sous réserve que dans le cas d’une détention 
indirecte, chaque détenteur intermédiaire soit résident de l’un ou l’autre des États 
contractants »3068. 
 
                                                     
3064 Sur cette évolution, voy. not. K. MORBÉE, “Double non-taxation – Belgian Report”, IFA 2004 Vienna 
Congress, Cahiers de droit fiscal international, Vol. 89a, pp. 201 et sv. 
3065 A cet égard, voy. les circulaires AFER n° Ci.R9.Div/577.956 du 11 mai 2006 et AAF n° 4/2010 du 6 avril 2010. 
Sur l’origine du principe, voy. not. Th. AFSCHRIFT, « Exemption vaut impôt, principe général de droit fiscal?», 
J.D.F., 1980, pp. 65 et sv.  
3066 Pour un cas d’application, voy. not. l’art. 22, § 2, (a) de la CPDI conclue entre la Belgique et Hong Kong, et 
l’article 23, § 1er, (a) de la CPDI conclue entre la Belgique et les Pays-Bas. Voy. aussi l’art. 22, § 2, a), du modèle 
standard belge. 
3067 Voy. l’art. 22 de la convention modèle américaine du 15 novembre 2006. 




Sous l’angle de la pratique internationale belge, de telles clauses sont peu nombreuses. 
Ainsi, en 2009, on comptabilisait seulement 11 conventions contenant une « LOB clause » 
pour les revenus de source belge. Schématiquement, ces conventions peuvent être classées 
en deux catégories3069 : (i) la première englobe des dispositions spécifiques qui ne visent que 
certains éléments de revenus, tels que les revenus passifs ou les plus-values (voy., par 
exemple, les conventions conclues avec le Canada, l’Espagne, ou la Suisse) ; (ii) la seconde 
s’applique à tous les types de revenus. Parmi les conventions dans lesquelles la 
« LOB clause » est définie de manière large, on peut citer les conventions conclues avec les 
pays baltes, Saint-Marin, Taiwan, le Venezuela ou les Etats-Unis. La plupart de ces 
dispositions conventionnelles ont pour effet de refuser les avantages prévus par certains 
articles spécifiques de la Convention qui limitent l’imposition à la source lorsque les 
transactions ont été conclues principalement dans le but d’obtenir ces avantages (« main 
purpose » test). A l’instar de la disposition introduite dans la convention conclue avec les 
Etats-Unis3070, certaines LOB clauses sont plus complexes. A cet égard, l’administration 
fiscale belge a d’ailleurs récemment publié une circulaire dans laquelle elle expose ses 
instructions pour l’application de la convention, et en particulier la manière d’appliquer la 
disposition relative à la limitation des avantages conventionnels3071. Jusqu’à présent, 
l’attitude généralement adoptée par l’administration laissait pourtant penser qu’elle 
n’appliquerait qu’exceptionnellement les « LOB » clauses. Quoi qu’il en soit, il semble qu’à 
l’heure actuelle, aucune contestation relative à l’application d’une telle clause à l’imposition 
des plus-values n’a été tranchée par les tribunaux belges. 
 
Sous-section 2. Aperçu de la pratique internationale comparée 
 
Dans la foulée d’autres auteurs, nous avons mis en évidence les insuffisances de l’approche 
suivie par l’OCDE pour résoudre les situations de double (non) imposition économique 
suscitées par les exit taxes3072. En pratique, certains Etats ont donc décidé de résoudre 
unilatéralement ces difficultés en introduisant des dispositions spécifiques dans leur droit 
interne3073. A titre d’exemple, un Etat d’immigration peut autoriser les contribuables 
migrants à acter un step-up fiscal, c’est-à-dire à réajuster la valeur des actifs transférés à leur 
valeur de marché, laquelle aura – le plus souvent – été prise en considération pour 
                                                     
3069 Sur cette classification, voy. L. DE BROE, International Tax Planning and Prevention of Abuse, op. cit., p. 732. 
3070 Voy. à cet égard A. BAX et F. DIERCKX, “Limitation on Benefits”, in The New US-Belgium Double Tax Treaty, 
Bruxelles, Larcier, Amsterdam, IBFD, 2009, pp. 421 et sv.  
3071 Voy. la circulaire AAF/97-380 dd. 05.02.2013. 
3072 La doctrine a toutefois formulé des recommandations dans la perspective d’une modification du modèle 
OCDE et de son commentaire. A titre d’exemple, B. CARRAMASCHI a suggéré de modifier les articles 13 et 23 
du modèle afin d’affirmer explicitement que l’imposition des plus-values latentes (taxation of capital 
appreciation) par l’Etat d’émigration n’est pas contraire à la convention, et d’organiser l’évitement de la double 
imposition susceptible d’en découler (“Exit taxes and the OECD Model Convention”, op. cit., p. 284). 
3073 A cet égard, voy. not. R. BETTEN, Income Tax Aspects of Emigration and Immigration of Individuals, op. cit., 




l’établissement de l’exit tax dans l’Etat d’émigration3074 (voy. par ex. la législation 
néerlandaise, danoise, allemande, autrichienne ou canadienne). Une autre solution 
respectueuse du principe de territorialité peut consister, dans le chef de l’Etat 
d’immigration, à accorder au contribuable un crédit d’impôt à concurrence de l’exit tax 
supportée dans l’Etat d’origine (voy. par ex. la législation britannique). Inversement, un 
crédit d’impôt pourrait être accordé par l’Etat d’émigration (reverse credit) à concurrence de 
l’impôt finalement supporté dans l’Etat d’immigration (voy. par ex. la législation 
néerlandaise ou canadienne) mais une telle solution équivaudrait à renoncer à (une partie 
de) son pouvoir d’imposition3075.   
 
La problématique des exit taxes peut également – et même idéalement – être prise en 
compte de manière bilatérale, à travers l’insertion de dispositions spécifiques dans les CPDI. 
Il importe donc d’apprécier la manière dont certaines conventions fiscales organisent la 
répartition du pouvoir d’imposition des plus-values dans un contexte de migration des 
contribuables. Dans ce contexte, il est également utile d’examiner la manière dont les 
juridictions nationales appréhendent les déplacements de résidence des contribuables 
désireux de se prévaloir d’une convention préventive de la double imposition. 
 
A. Les clauses d’émigration dans les conventions préventives de la double imposition 
 
Si la problématique des exit taxes peut être traitée unilatéralement, l’approche bilatérale 
présente l’avantage de tenir compte des spécificités de la réglementation des deux Etats 
contractant en présence. Elle est donc mieux à même de résoudre les situations de double 
imposition et de double non-imposition3076 auxquelles l’impôt d’émigration peut donner 
                                                     
3074 Dans le chef de l’Etat d’immigration, l’application de la méthode du step-up signifie qu’à l’occasion de 
l’assujettissement initial d’une société à l’impôt des résidents, cet Etat accepte que ladite société évalue les 
éléments d’actif et de passif à leur valeur économique actuelle, et non à leur valeur comptable historique. De la 
sorte, seules les plus-values ultérieures à l’émigration seront imposables dans l’Etat d’accueil, ce qui permettra 
d’éviter leur double imposition économique. Néanmoins, si l’Etat d’origine ne prélève pas d’exit tax, les plus-
values nées antérieurement à l’émigration pourraient demeurer non imposées. 
3075 Pour une illustration de ces différentes options, voy. E. ELIF SIMSEK, “Conflicts of Qualification and Exit 
Taxation”, op. cit., pp. 200 à 202. 
3076 L’on rappellera ici qu’une situation de double non-imposition peut d’abord résulter de la simple application 
des législations nationales en cause à une situation particulière. La double non-imposition peut également 
découler d’une application divergente d’une CPDI par les Etats contractants, à l’occasion d’un conflit de 
qualification ou d’attribution qui aboutira à une double application négative de la convention. Dans ce 
contexte, la question se pose de savoir si les conventions fiscales dont l’objectif est l’élimination de la double 
imposition poursuivent également, par symétrie, l’évitement de la double non-imposition. Si l’OCDE semble 
avoir adopté la position selon laquelle la double non-imposition doit être systématiquement évitée (voy. not. 
OECD, The application of the OECD Model to partnerships (1999) et le commentaire de l’article 23 du modèle 
OCDE, n° 56.1 et sv.), les commentateurs rappellent généralement qu’il est des situations dans lesquelles ce 
résultat peut être recherché en tant qu’élément d’une politique économique plus générale (D. GUTMANN, 
« Rapport français », in Double non-Taxation, Cah. fisc. intern., Vol. 89a, Sdu, 2004, p. 311). Si le but suprême 




lieu. En outre, l’approche bilatérale offre la possibilité de définir une méthode 
conventionnelle d’évaluation des actifs concernés par la migration transfrontalière. Dans la 
pratique, il existe une grande variété de dispositions conventionnelles applicables aux plus-
values ou à certains éléments de revenu réalisés ou constatés lors d’une réorganisation3077. 
Si le nombre de ces dispositions tend à augmenter depuis quelques années, très peu d’Etats 
ont développé une politique cohérente en la matière. D’après les travaux menés par D.J. 
JIMÉNEZ-VALLADOLID DE L’HOTELLERIE-FALLOIS, les reorganization clauses peuvent être 
classifiées en fonction de plusieurs paramètres3078 : 
 
(i) Selon leur objet : à titre d’exemples, ces clauses peuvent tantôt viser des aspects 
de droit d’enregistrement3079, tantôt l’aliénation d’actions dans une société à 
prépondérance immobilière3080 ou dans une société résidente3081. Dans certains 
cas, elles peuvent aussi être plus complètes et traiter simultanément de 
différentes problématiques soulevées par une opération de réorganisation3082. 
 
(ii)  Selon leurs modalités d’application procédurale : il est ici question de distinguer 
entre les procedural clauses qui se bornent à prévoir le recours à une procédure 
amiable entre les autorités des Etats contractants pour résoudre les difficultés 
suscitées par les restructurations d’entreprises3083, et les self-executing clauses 
                                                                                                                                                                      
capitaux, il ressort du libellé de la plupart des conventions que celles-ci poursuivent l’objectif « d’éviter les 
doubles impositions », « d’établir des règles d’assistance réciproque », voire de « prévenir l’évasion et la fraude 
fiscale ». L’évitement de la double non-imposition n’est donc pas visé par les CPDI, à tout le moins lorsqu’elles 
sont établies conformément au modèle OCDE. Cette interprétation doit cependant être nuancée à la lumière 
des pratiques de plusieurs Etats qui visent à introduire dans leur réseau conventionnel certaines dispositions 
substantielles destinées à prévenir la double non-imposition dans des situations spécifiques. A cet égard, le 
recours à la notion de bénéficiaire effectif ou à la condition d’assujettissement effectif à l’impôt permettront de 
limiter préventivement l’application d’une convention fiscale dans certaines situations considérées comme 
abusives. En fiscalité des revenus, l’introduction de clauses du type subject-to-tax et la modalisation des 
méthodes d’exemption ou d’imputation aboutissent également à un résultat approximativement comparable.  
3077 Pour un examen exhaustif, voy. les travaux récents de D.J. JIMÉNEZ-VALLADOLID DE L’HOTELLERIE-FALLOIS, 
Reorganization Clauses in Tax Treaties, Amsterdam, IBFD, 2014. 
3078 Ibidem, auquel nous emprunterons les différents exemples cités dans les lignes qui suivent.  
3079 Voy. par ex. l’art. 35, § 2 de la convention conclue entre la France et le Sénégal, dans sa version ultérieure à 
son amendement en 2001. 
3080 Voy. par ex. l’art. 13, § 4 de la convention conclue entre la Belgique et le Vietnam (1996) ; l’art. 14, § 4 de la 
convention conclue entre la Belgique et le Rwanda (2007) ; l’art. 14, § 4 de la convention conclue entre les 
Pays-Bas et la Suisse (2010) ; l’art. 13, § 4 de la convention conclue entre Hong Kong et le Luxembourg (2007).  
3081 Voy. par ex. l’art. 13, § 4 de la convention conclue entre la Belgique et la Tunisie (2004) ; l’art. 13, § 2, b) de 
la convention conclue entre la France et l’Espagne (1995) ; l’article 13, § 2 de la convention conclue entre le 
Mexique et le Luxembourg (2001).  
3082 Voy. par ex. l’art. 13, § 5 de la convention conclue entre l’Allemagne et le Canada (2001). 
3083 A cet égard, comp. les clauses purement procédurales qui n’énoncent pas expressément le type 
d’allègement auquel elles peuvent donner lieu (par ex. l’ad. art. 25 de la convention de 1974 conclue entre la 
Suisse et l’Autriche) et les clauses procédurales hybrides qui indiquent explicitement le type d’allègement visé 




qui ne conditionnent pas leur bénéfice à l’introduction d’une procédure 
administrative spécifique. 
 
(iii) Selon leur caractère distributif ou matériel: à cet égard, l’on distingue les 
dispositions visant à assurer la répartition du pouvoir d’imposition des plus-values 
et autres éléments de revenu entre les Etats contractants (distributive clauses)3084 
et celles qui contiennent des règles matérielles – par ex. des règles d’évaluation – 
précisant la manière dont les dits éléments de revenu doivent être imposés par 
les Etats contractants3085.   
 
(iv) Selon le contribuable auquel elles s’appliquent : si certaines dispositions 
s’appliquent aux sociétés impliquées une opération de réorganisation, d’autres 
tendent à procurer un allègement fiscal aux actionnaires de ces sociétés3086. Il est 
également fréquent qu’en raison de son large libellé, une disposition 
conventionnelle s’applique simultanément à ces deux niveaux. 
 
(v) Selon la méthode suivie pour définir les opérations de réorganisation auxquelles 
elles s’appliquent : certaines dispositions circonscrivent d’une manière autonome 
les opérations auxquelles elles s’appliquent3087, tandis que d’autres renvoient à 
cet égard à la législation interne de l’Etat contractant où réside la société 
impliquée dans l’opération de réorganisation3088.  
 
(vi) Selon que leur champ d’application s’étend ou non aux réorganisations 
transfrontalières: certaines dispositions réservent le bénéfice de l’allègement 
fiscal envisagé aux opérations de réorganisation entre sociétés résidentes du 
même Etat contractant (domestic reorganizations)3089 tandis que d’autres sont 
libellées de manière à permettre leur application à des opérations menées entre 
sociétés résidentes d’Etats différents3090.  
                                                     
3084 Voy. par ex. l’art. 13, § 3, b) de la convention conclue entre la France et l’Autriche (1993) ; l’art. 13, § 2 de la 
convention conclue entre la France et le Japon (1995). 
3085 Voy. par ex. l’art. 13, §§ 6 et 7 de la convention conclue entre la Suisse et le Mexique (1993), dans sa 
version ultérieure au protocole de 2009 ; l’art. 13, § 4 de la convention conclue entre les Pays-Bas et l’Arabie 
Saoudite (2008). 
3086 Voy. par ex. l’art. 13, § 6 de la convention conclue entre la Suisse et le Mexique (1993) ; l’art. 13, § 4 de la 
convention conclue entre les Etats-Unis et le Mexique (1992). 
3087 Voy. par ex. l’art. 13, § 6 de la convention conclue entre la Suisse et le Mexique (1993) ; art. 13, § 4, joint à 
l’art. VI du protocole additionnel à la convention entre les Pays-Bas et le Nigéria (1991).  
3088 Voy. par ex. l’art. 13, § 3, b) de la convention conclue entre la France et l’Autriche (1993). Comp. le § 9, b) 
du protocole joint à la convention conclue entre la France et Hong Kong (2010). 
3089 Voy. par ex. l’art. 13, § 4 de la convention conclue entre les Etats-Unis et le Mexique, tel que complété par 
le § 13 du premier protocole à la convention (1992). Voy. aussi, selon l’interprétation qui en est faite par le 
département du Trésor américain, l’art. 13, § 6 de la convention conclue entre les Etats-Unis et la Suisse (1996). 





(vii) Selon que leur champ d’application est limité ou non aux opérations intra-
groupes  
 
(viii) Selon que le bénéfice de l’allègement qu’elles proposent dépend ou non du 
traitement de l’opération dans l’Etat de résidence du cédant3091  
 
(ix) Selon qu’elles intègrent ou non une mesure anti-abus spécifique3092 
 
Bien qu’elles soient encore assez peu fréquentes dans la pratique, certaines dispositions 
conventionnelles visent expressément à répondre aux difficultés liées au décalage temporel 
(timing mismatch) qui, en règle, caractérise l’imposition des plus-values latentes dans un 
contexte de mobilité transfrontalière des contribuables. La multiplication de ce type de 
dispositions mérite d’être saluée, dès lors qu’elles traduisent la volonté des Etats 
contractants de répartir plus harmonieusement le pouvoir d’imposition des plus-values 
latentes afférentes aux actifs transférés. Dans les lignes qui suivent, nous nous bornerons à 
présenter les deux catégories de solutions conventionnelles les plus courantes. 
 
1) Les dispositions garantissant un step-up dans l’Etat d’immigration 
 
Lorsqu’une immediate exit tax est présente dans la législation interne d’un Etat contractant, 
ce dernier a nécessairement intérêt à négocier l’insertion d’un mécanisme conventionnel 
permettant d’éviter que les plus-values latentes imposées lors de l’émigration ne soient à 
nouveau frappées par l’impôt dans l’Etat d’immigration. A l’instar du Canada, certains Etats 
ont donc développé une politique conventionnelle visant à offrir aux contribuables 
immigrants le bénéfice d’un step-up dans l’Etat d’immigration3093. A titre d’exemple, l’article 
13, § 8 de la convention conclue entre le Canada et le Luxembourg (1999) prévoit que : 
 
« Lorsqu'une personne physique qui, immédiatement après avoir cessé d'être un résident d'un État 
contractant, devient un résident de l'autre État contractant est considérée aux fins d'imposition dans 
le premier État comme ayant aliéné un bien et est imposée dans cet État en raison de cette 
aliénation, elle peut choisir, aux fins d'imposition dans l'autre État, d'être considérée comme ayant 
vendu et racheté, immédiatement avant de devenir un résident de cet État, le bien pour un montant 
égal à sa juste valeur marchande à ce moment. Toutefois, la présente disposition ne s'applique ni aux 
                                                     
3091 Voy. par ex. l’art. 13, § 3, b) de la convention entre la France et l’Autriche (1993) ; l’art. 13, § 5 de la 
convention entre le Canada et l’Allemagne (2001). 
3092 Voy. par ex. l’échange de lettres joint à la convention entre la France et la Suède (1990) ; l’art. 13, § 3, b) de 
la convention entre la France et l’Autriche (1993) ; l’art. 13, § 2, b) de la convention entre la France et le Japon 
(1995) ; l’art. 13, § 6 de la convention conclue entre la France et Hong Kong (2010). 
3093 V. CHAND, “Exit Charges for Migrating Individuals and Companies: Comparative and Tax Treaty Analysis”, 




biens qui donneraient lieu, immédiatement avant que la personne physique ne devienne un résident 
de cet autre État, à des gains imposables dans cet autre État, ni aux biens immobiliers situés dans un 
État tiers »3094. 
 
L’article 13, § 5 de la convention conclue entre la Suisse et l’Allemagne (1971) énonce quant 
à lui que : 
 
« Si un Etat contractant, lors du départ d'une personne physique qui est un résident de cet Etat, 
impose les plus-values provenant d'une participation substantielle à une société qui est un résident 
de cet Etat, l'autre Etat, lorsqu'il impose le gain provenant de l'aliénation ultérieure de la 
participation conformément aux dispositions du paragraphe 3, déterminera ce gain en capital en 
prenant pour base, au titre des frais d'acquisition, le montant que le premier Etat a admis comme 
produit au moment du départ ». 
 
L’article 13, § 8 de la convention conclue entre le Canada et la Finlande indique pour sa part 
que : 
 
« Lorsqu'une personne physique qui, après avoir cessé d'être un résident d'un État contractant, 
devient un résident de l'autre État contractant est considérée aux fins d'imposition dans le premier 
État comme ayant aliéné un bien et est imposée dans cet État en raison de cette aliénation, l'autre 
État contractant ne peut imposer les gains relatifs au bien que dans la mesure où ils n'avaient pas été 
accumulés avant que la personne cesse d'être un résident du premier État. Toutefois, la présente 
disposition ne s'applique pas aux biens qui donneraient lieu à des gains que cet autre État aurait pu 
assujettir à l'impôt en vertu des dispositions du présent article, à l'exclusion du présent paragraphe, 
si la personne avait réalisé les gains avant de devenir un résident de cet autre État ». 
 
Si l’objectif de ces dispositions est à chaque fois d’éviter la double imposition des revenus 
frappés par une exit tax, leur portée varie selon la manière dont elles sont rédigées3095. 
Malheureusement, on observe qu’à l’heure actuelle, la quasi-totalité de ces dispositions sont 
exclusivement applicables aux personnes physiques. A cet égard, les sociétés sont ainsi 






                                                     
3094 Voy. aussi not. l’art. 13, § 6 de la convention conclue entre le Canada et la Belgique (2002) ; l’art. 13, § 7 de 
la convention conclue entre le Canada et l’Irlande (2003) ; l’art. 13, § 7 de la convention conclue entre le 
Canada et les Etats-Unis.    
3095 Comp. not. l’art. 13, § 6 de la convention conclue entre l’Allemagne et l’Autriche (2000) et l’art. 13, § 7 de la 




2) Les dispositions prolongeant l’assujettissement à l’impôt dans l’Etat d’émigration 
 
A l’instar de la Finlande et du Canada, certains Etats souhaitent introduire dans leurs 
conventions fiscales une disposition spécifique destinée à préserver, durant un certain 
temps (claw back period), leur pouvoir d’imposition sur les plus-values réalisées par un 
contribuable ayant déplacé sa résidence dans l’autre Etat contractant. Comme on peut 
l’imaginer, ce type de disposition est particulièrement fréquent dans les conventions 
conclues par les Etats qui organisent une trailing tax en droit interne3096. Néanmoins, dans la 
majorité des cas, il apparaît que seules les personnes physiques sont visées, à l’exclusion des 
sociétés. En pratique, la forme et la portée de ces dispositions varient considérablement. 
Celles-ci organisent le maintien d’un assujettissement tantôt limité, tantôt illimité à l’impôt. 
A titre d’exemple, l’article XIII, § 6 de la convention conclue entre le Canada et l’Autriche 
(1976) dispose que : 
 
« Les dispositions du paragraphe 5 ne portent pas atteinte au droit d'un État contractant de 
percevoir, conformément à sa législation interne, un impôt sur les gains provenant de l'aliénation 
d'un bien et obtenus par une personne physique qui est un résident de l'autre État contractant et 
qui: 
a) possède la nationalité du premier État ou a été un résident de ce premier État pendant au moins 
dix ans avant l'aliénation du bien, et 
b) a été un résident du premier État à un moment quelconque au cours des cinq années précédant 
immédiatement l'aliénation du bien ». 
 
Par contraste, l’article 22, § 2, c) de la convention conclue entre la Finlande et le Brésil 
(1996) prévoit que : 
 
“Notwithstanding any other provision of this Agreement, an individual who is a resident of Brazil and 
under Finnish taxation law with respect to the Finnish taxes referred to in Article 2 also is regarded as 
resident in Finland may be taxed in Finland. However, Finland shall allow any Brazilian tax paid on 
income as a deduction from Finnish tax in accordance with the provisions of sub-paragraph (a). The 
provisions of this sub-paragraph shall apply only to nationals of Finland”. 
 
L’article 4, § 4 de la convention conclue entre la Suisse et l’Allemagne (1971) énonce que : 
 
« Lorsqu'une personne physique, qui est un résident de Suisse, ne possède pas la nationalité suisse et 
a été assujettie de manière illimitée à l'impôt dans la République fédérale d'Allemagne pendant au 
moins cinq ans au total, celle-ci peut l'imposer au cours de l'année où son assujettissement illimité a 
pris fin pour la dernière fois et au cours des cinq années suivantes pour les revenus provenant de la 
République fédérale d'Allemagne et pour les éléments de fortune situés dans la République fédérale 
                                                     
3096 A défaut de se réserver conventionnellement le pouvoir d’imposer ses anciens résidents, un Etat 




d'Allemagne, nonobstant les autres dispositions de la présente Convention. L'imposition de ces 
revenus ou de ces éléments de fortune par la Suisse conformément aux dispositions de la présente 
Convention n'est pas touchée. Toutefois, la République fédérale d'Allemagne impute, en appliquant 
par analogie les prescriptions de la législation allemande relative à l'imputation des impôts étrangers, 
l'impôt suisse perçu conformément aux dispositions de la présente Convention sur ces revenus ou 
ces éléments de fortune, sur la partie de l'impôt allemand (à l'exception de l'impôt sur les 
entreprises) qui est perçue en vertu de la présente disposition sur ces revenus ou ces éléments de 
fortune, en sus de l'impôt allemand qui les frapperait conformément aux dispositions des art. 6 à 
22 ». 
 
Dans certains cas, l’introduction de ce type de clause vise explicitement à lutter contre les 
situations de double non-imposition. C’est notamment le cas de l’article 13, § 5 de la 
convention conclue entre le Royaume-Uni et l’Autriche (1969), qui prévoit que : 
 
“Notwithstanding the provisions of paragraph 4 of this Article, a Contracting State may impose tax on 
capital gains from the alienation of movable property if the alienator: 
(a) was a resident of that Contracting State at any time within a period of three years preceding 
the alienation; and 
(b) is a resident of the other Contracting State at the time the alienation is made; and 
(c) is not subject to tax on the gains from the alienation in that other State”. 
 
En définitive, l’élaboration de ce type de dispositions devrait faire l’objet d’une vigilance 
particulière car celles-ci sont susceptibles de laisser subsister une double imposition, en 
particulier dans les situations triangulaires où des actifs sont localisés dans un Etat tiers. 
 
B. L’impôt d’émigration dans la jurisprudence fiscale internationale 
 
Nous avons déjà relevé qu’à notre connaissance, aucune juridiction belge n’a encore été 
amenée à examiner la compatibilité de l’exit tax prévue à l’article 210, § 1er, 4° CIR avec les 
CPDI conclues par la Belgique. L’examen de la jurisprudence comparée à laquelle nous avons 
eu accès confirme également la rareté des décisions relatives à la compatibilité de ce type 
d’exit taxes aux conventions préventives de la double imposition. Une jurisprudence plus 
fournie concerne, par contre, les exit taxes appliquées aux personnes physiques. Parmi celle-
ci, une attention particulière mérite d’être accordée à la jurisprudence de la Cour suprême 
néerlandaise (Hoge Raad) qui, à différentes reprises, a eu l’occasion d’apprécier la relation 
entre une exit tax de droit interne3097 et le respect de l’obligation de bonne foi dans 
                                                     
3097 Lorsqu’une personne physique résidente émigre au départ des Pays-Bas, celle-ci pourra être confrontée à 
plusieurs exit taxes dont la conformité aux CPDI est discutable. Tout d’abord, la loi fiscale néerlandaise prévoit 
qu’à l’occasion de l’émigration d’un contribuable, la valeur de marché de ses droits à pension en qualité 
d’employé est imposée, dans la mesure où ces droits ont été générés durant une période où ce contribuable 




l’application et l’interprétation des conventions fiscales. A la faveur de plusieurs décisions 
rendues au début des années 2000, la haute juridiction des Pays-Bas a notamment consacré 
les principes suivants3098 : 
 
- Une convention fiscale ne peut être considérée comme appliquée ou interprétée de 
bonne foi lorsque, par le jeu d’une fiction de droit interne introduite postérieurement à 
la conclusion de la convention en cause, intervient une modification de la répartition 
conventionnelle du pouvoir d’imposition d’une catégorie de revenus3099. 
 
                                                                                                                                                                      
het economische verkeer van opgebouwde aanspraken uit een pensioenregeling, indien de belastingplichtige 
die werknemer of gewezen werknemer is in de zin van de wettelijke bepalingen van de loonbelasting en aan 
wie het pensioen is toegezegd, ophoudt binnenlands belastingplichtige te zijn anders dan door overlijden, of 
indien na zijn overlijden de gerechtigde tot de uitkeringen ophoudt binnenlands belastingplichtige te zijn. 
Onder ophouden binnenlands belastingplichtig te zijn wordt mede verstaan de situatie waarin de 
belastingplichtige voor de toepassing van de Belastingregeling voor het Koninkrijk, de Belastingregeling voor 
het land Nederland of een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting wordt geacht geen inwoner van 
Nederland meer te zijn”). A l’instar du mécanisme qui était organisé par l’article 364bis, al. 1er CIR, la loi 
néerlandaise prévoit que les droits à pension ont été obtenus à un moment précédent immédiatement 
l’émigration du contribuable (Wet inkomstenbelasting 2001, art. 3.146, § 3). En deuxième lieu, la loi 
néerlandaise organise une exit tax frappant les capitaux de rentes lorsque les primes versées par le 
contribuable ont préalablement été déduites au cours de la période où celui-ci était résident néerlandais (Wet 
inkomstenbelasting 2001, art. 3.136, § 1 : “Bij de belastingplichtige die anders dan door overlijden ophoudt 
binnenlands belastingplichtige te zijn, worden indien hij verzekeringnemer, dan wel indien deze is overleden, 
gerechtigde is, de premies voor aanspraken als bedoeld in artikel 3.124, eerste lid, onderdelen a, b en c, die als 
uitgaven voor inkomensvoorzieningen in aftrek zijn gebracht en de premies voor aanspraken als bedoeld in 
artikel 1.7, tweede lid, onderdeel b, alsmede het over die premies behaalde rendement als negatieve uitgaven 
voor inkomensvoorzieningen in aanmerking genomen. Bij de toepassing van de eerste volzin blijven premies 
voor aanspraken als bedoeld in artikel 3.124, eerste lid, onderdeel c, waarvan de uitkeringen zijn ingegaan 
buiten beschouwing. Onder ophouden binnenlands belastingplichtig te zijn wordt mede verstaan de situatie 
waarin de belastingplichtige voor de toepassing van de Belastingregeling voor het Koninkrijk, de 
Belastingregeling voor het land Nederland of een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting wordt geacht 
geen inwoner van Nederland meer te zijn”). L’impôt frappe ici non seulement le montant des primes 
préalablement déduites mais également les produits des rentes. Enfin, lorsqu’un résident néerlandais 
possédant une participation substantielle dans une société néerlandaise (au moins égale à 5% du capital social) 
déplace sa résidence à l’étranger, celui-ci est réputé avoir aliéné ladite participation au moment précédant 
immédiatement son émigration afin d’établir le montant de l’impôt frappant la plus-value (Wet 
inkomstenbelasting 2001, art. 4.16, § 1er, h). Il convient toutefois de préciser que les trois exit taxes évoquées 
ci-dessus ne donnent en principe pas lieu au paiement immédiat d’un impôt. Elles présentent la nature d’un 
mécanisme garantissant aux Pays-Bas le maintien d’un pouvoir d’imposition sur les revenus concernés durant 
les dix années qui suivent l’émigration (« conserverende aanslag »/ « preservative tax assessment »). Lorsque, 
à l’issue du délai de dix ans, aucune cause de déchéance du recouvrement n’est intervenue, un dégrèvement 
définitif de l’impôt est accordé. Pour un aperçu plus complet des dispositions anti-évitement mises en œuvre 
dans la législation néerlandaise, voy. not. F.G.F. PETERS et A. ROELOFSEN, “Tax Treaties and Tax Avoidance: 
Application of Anti-avoidance Provisions – Dutch Report”, IFA 2010 Rome Congress, Cahiers de droit fiscal 
international, Vol. 95a, pp. 551 et sv. 
3098 Voy. F.P.G. PÖTGENS, “The Relationship between Preservative Tax Assessments and Netherlands Tax 
Treaties: Not Always Pacta Sunt Servanda?”, European Taxation, 2010, p. 187, auquel sont empruntés les 
exemples qui suivent. 
3099 Comp. Hoge Raad, 18 juin 2004, BNB 2004/134; Hoge Raad, 13 mai 2005, BNB 2005/232-235; Hoge Raad, 




- Une fiction fiscale interne (domestic deeming provision) peut avoir des répercussions sur 
les solutions d’une convention fiscale, pour autant que ladite convention ait été conclue 
après l’introduction de la fiction dans la législation interne de l’Etat contractant3100. 
 
- Dans certaines circonstance, le principe de réciprocité peut être invoqué pour justifier le 
respect de l’obligation de bonne foi entre parties contractantes, en particulier lorsque la 
fiction interne concernée trouve un équivalent dans la législation de l’autre Etat 
contractant3101. Il est alors cohérent de s’appuyer sur la signification commune aux 
législations internes des deux Etats contractants pour tracer les contours d’une notion 
non définie dans la convention elle-même. 
 
Le Hoge Raad développa sa jurisprudence à travers plusieurs décisions rendues le 20 février 
2009, relatives à la compatibilité de l’exit tax frappant les participations importantes 
détenues par des contribuables émigrants à certaines CPDI conclues par les Pays-Bas. Les 
affaires en cause concernaient toutes des personnes physiques ayant respectivement 
déplacé leur résidence en Belgique, au Royaume-Uni et aux Etats-Unis3102. Dans ces 
décisions, la Cour suprême néerlandaise indiqua que l’établissement de l’exit tax n’était pas 
contraire aux CPDI conclues avec les Etats concernés. En particulier, les arguments suivants 
ont été invoqués par la Cour afin de justifier la compatibilité de l’exit tax avec l’obligation 
d’application et d’interprétation de bonne foi des conventions : 
 
- La plus-value est considérée comme un revenu imposable antérieurement à l’émigration 
du contribuable, à un moment où celui-ci est encore résident de son Etat d’origine et où 
il ne peut donc pas se prévaloir d’un droit tiré de la convention conclue avec l’Etat 
d’immigration. 
 
                                                     
3100 Hoge Raad, 5 septembre 2003, BNB 2003/379 et 381. 
3101 Voy. not. l’annexe aux conclusions de l’avocat général P. WATTEL précédant Hoge Raad, 5 septembre 2003, 
BNB 2003/379 et 381, point 2.16: “Ik meen dat art. 3, lid 2, OESO-Modelverdrag niet de ruimte biedt om de 
benoemende toewijzingsbepalingen door middel van posterieur nationaal recht te activeren voor posterieure 
inkomensficties waarop die toewijzingsbepaling naar tekst en context niet zien. Weliswaar heeft een niet 
omschreven uitdrukking in het Verdrag (zoals ‘paid’ of ‘derived’) de betekenis welke die uitdrukking heeft 
volgens de belastingwetgeving van de toepassingsstaat, maar dat lijdt uitzondering als ‘the context otherwise 
requires’ (‘le contexte exige une interprétation differente’). Naar mijn mening vereist de context als hoofdregel 
inderdaad anders, nl. kwalificatie onder het restartikel, tenzij (uitzonderingen op die hoofdregel): 
(i) de nationaalrechtelijke fictie reeds bestond ten tijde van de verdragsonderhandeling, althans verdragsluiting 
(althans door beide verdragsluiters werd voorzien), of 
(ii) beide verdragsluiters er eenzelfde fictie in hun nationale wetgevingen op na blijken te houden ten tijde van 
de belastingperiode waarop het verdrag toegepast moet worden (reciprociteit van wetgeving), of 
(iii) de bevoegde autoriteiten een gezamenlijk en voldoende democratisch gelegitimeerd document hebben 
gepubliceerd waaruit van de gezamenlijke bedoeling blijkt de desbetreffende fictie onder de desbetreffende 
toewijzingsbepaling te vangen”. Voy. aussi le point 2.25 de cette opinion. 




- L’obligation d’application et d’interprétation de bonne foi des conventions ne serait 
violée que si l’exit tax frappait une plus-value qui, en raison de sa nature réelle, est 
conventionnellement imposable dans l’Etat contractant d’immigration3103. En effet, dans 
une telle hypothèse, l’Etat d’émigration porterait unilatéralement atteinte au pouvoir 
d’imposition dont dispose l’Etat d’immigration en vertu de la convention. La Cour est 
toutefois d’avis qu’en l’espèce, les revenus visés par l’impôt néerlandais n’ont pas la 
nature de ceux à l’égard desquels le pouvoir d’imposition est attribué à l’Etat 
d’immigration : l’article 13, § 5 du modèle OCDE n’interdit pas aux Pays-Bas d’établir un 
impôt frappant l’augmentation de valeur des participations importantes intervenue au 
cours d’une période où le contribuable était résident néerlandais3104.  
 
- L’exit tax en cause n’a pour but que d’imposer l’augmentation de valeur d’une 
participation qui est intervenue au cours d’une période durant laquelle le contribuable 
était résident des Pays-Bas. En outre, l’application de cette disposition est cohérente 
avec la réglementation néerlandaise qui, dans les hypothèses d’immigration, accorde aux 
contribuables le bénéfice d’un « step-up » fiscal. 
 
Quelques mois plus tard, la Cour suprême néerlandaise jugea, de façon a priori 
contradictoire, que l’exit tax – preservative tax assessment – frappant, au titre de revenus 
d’emploi, la valeur économique des droits à pension accumulés aux Pays-Bas3105 par un 
résident néerlandais portait atteinte à l’application et à l’interprétation de bonne foi des 
                                                     
3103 Voy. not. Hoge Raad, 20 février 2009, BNB 2009/260, § 4.3.1: “Ingevolge artikel 20a, lid 6, aanhef en letter i, 
van de Wet is sprake van vervreemding van aandelen, in de zin van de Wet, indien een 
aanmerkelijkbelanghouder ophoudt binnenlands belastingplichtige te zijn. Omdat ingevolge artikel 20h, lid 3, 
van de Wet het vervreemdingsvoordeel wordt beschouwd te zijn genoten op het moment onmiddellijk 
voorafgaande aan de emigratie kan de aanmerkelijkbelanghouder ter zake van een heffing over dat voordeel in 
beginsel geen beroep doen op een recht dat ingevolge een belastingverdrag met het land waarnaar de 
aanmerkelijkbelanghouder zijn woonplaats verlegt, toekomt aan een inwoner van dat land. Een heffing die 
aangrijpt bij emigratie kan evenwel in strijd komen met de goede trouw die in acht moet worden genomen bij 
de uitlegging en toepassing van het belastingverdrag, indien een voordeel wordt belast dat naar zijn werkelijke 
aard bezien ter heffing is toegewezen aan de immigratiestaat” (nous soulignons). Voy. aussi Hoge Raad, 15 avril 
2011, BNB 2011/160, point 4.4.2: “Een heffing die aangrijpt bij emigratie kan in strijd komen met de goede 
trouw die in acht moet worden genomen bij de uitlegging en toepassing van het belastingverdrag tussen de 
betrokken staten, als daarmee een voordeel wordt belast dat naar zijn werkelijke aard bezien - al dan niet 
potentieel - ter heffing is toegewezen aan de immigratiestaat”. 
3104 L’on observe toutefois qu’en pratique, la plupart des conventions fiscales conclues par les Pays-Bas 
s’écartent de l’article 13 du modèle OCDE afin de conserver un pouvoir d’imposition des plus-values réalisées 
sur une participation substantielle dans une société résidente, et ce quel que soit le lieu de résidence du 
contribuable cédant. A titre d’exemple, comp. la formulation de l’art. 13, § 5 de la convention conclue entre les 
Pays-Bas et la France (1973), et l’article 13, § 5 de la convention conclue entre les Pays-Bas et le Portugal 
(1999).    
3105 L’exit tax ne vise donc pas seulement les cotisations antérieures à l’émigration (à cet égard, voy. l’art. 3.83, 
§ 1 de la Wet inkomstenbelasting 2001, cité plus haut). Comme le confirme l’art. 13 de l’arrêté d’exécution de 
cette loi (Uitvoeringsbesluit inkomstenbelasting 2001): “De waarde in het economische verkeer van 
opgebouwde aanspraken uit een pensioenregeling als bedoeld in artikel 3.83 van de wet wordt gesteld op de 




dispositions conventionnelles fondées sur l’article 18 du modèle OCDE3106. Trois décisions 
furent ainsi rendues par le Hoge Raad, le 19 juin 2009, qui concernaient respectivement 
l’émigration d’un résident néerlandais vers la France3107, la Corée3108 et les Philippines3109. 
Après avoir rappelé qu’en dépit de la fiction opérée en droit interne, les revenus visés par 
l’exit tax sont par nature soumis à l’article 18 de la convention modèle3110, la Cour déclara 
ladite fiction contraire à cette disposition conventionnelle3111. Selon la Haute juridiction, 
l’exit tax porte atteinte au pouvoir d’imposition qui, en l’absence d’une telle mesure, serait 
dévolu à l’Etat d’immigration (sur pied de l’article 18 de la convention). L’obligation 
d’appliquer et d’interpréter de bonne foi cette disposition s’oppose à ce que les Pays-Bas se 
réapproprient un pouvoir d’imposition dévolu à l’Etat contractant d’immigration en altérant 
unilatéralement – par le biais d’une fiction fiscale – la qualification conventionnelle d’une 
                                                     
3106 Pour un examen de ces décisions, voy. not. F.P.G. PÖTGENS, “The Relationship between Preservative Tax 
Assessments and Netherlands Tax Treaties: Not Always Pacta Sunt Servanda?”, op. cit., pp. 183 et sv.; L. DE 
BROE et K. WILLOQUÉ, “Exit Taxes on Substantial Shareholdings and Pension Claims: The Dutch Supreme 
Court’s Interpretation of Arts. 13, 15 and 18 of the OECD Model”, in Tax Risk Management – From Risk to 
Opportunity, Amsterdam, IBFD, 2010, pp. 227 et sv. 
3107 Hoge Raad, 19 juin 2009, BNB 2009/263. Voy. aussi la convention conclude entre les Pays-Bas et la France 
(1973). 
3108 Hoge Raad, 19 juin 2009, BNB 2009/265. Voy. aussi la convention conclude entre les Pays-Bas et la Corée 
(1978). 
3109 Hoge Raad, 19 juin 2009, BNB 2009/266. Voy. aussi la convention conclude entre les Pays-Bas et les 
Philipinnes (1989). 
3110 Voy. not. Hoge Raad, 19 juin 2009, BNB 2009/263, points 3.4.1 et 3.4.2 : “Ten aanzien van (aanspraken op) 
pensioen bevat het Verdrag twee toewijzingsregels die achtereenvolgens voor toepassing in aanmerking 
kunnen komen en elkaar wederzijds uitsluiten, namelijk de artikelen 15 en 18. De toekenning van een 
aanspraak op pensioen is een beloning ter zake van een dienstbetrekking als bedoeld in artikel 15 van het 
Verdrag. Op grond van deze bepaling mag Nederland in een verdragssituatie (de waarde van) de aanspraak 
belasten, indien de dienstbetrekking in Nederland wordt uitgeoefend. Nederland stelt deze bate echter 
onvoorwaardelijk vrij van belasting wanneer sprake is van een pensioenregeling in de zin van de Wet op de 
loonbelasting 1964. Inkomsten die naderhand voortvloeien uit de toegekende aanspraak op pensioen, worden 
uitsluitend bestreken door artikel 18 van het Verdrag. De regeling van artikel 3.83, lid 1, in verbinding met 
artikel 3.146, lid 3, van de Wet voorziet niet in het alsnog in de belasting betrekken van de indertijd vrijgestelde 
aanspraak, maar belast de waarde in het economische verkeer van de opgebouwde pensioenrechten op basis 
van een fictie. Aangezien de pensioenaanspraak alleen bij de verkrijging ervan onder artikel 15 van het Verdrag 
valt, kan de fictie uit de zojuist vermelde wetsbepalingen niet bewerkstelligen dat de belastingheffing wegens 
na die toekenning optredende gebeurtenissen aan de werking van artikel 18 van het Verdrag wordt onttrokken 
(vgl. HR 13 mei 2005, nr. 39610, BNB 2005/233)”. 
3111 Voy. not. Hoge Raad, 19 juin 2009, BNB 2009/263, points 3.4.3: “Ten aanzien van de werking van artikel 18 
van het Verdrag moet verder worden vastgesteld dat de emigratie van belanghebbende zonder de genoemde 
fictie tot gevolg heeft dat alle inkomsten die uit pensioenaanspraken voortvloeien, zowel pensioenen als 
soortgelijke beloningen, op grond van dit artikel uitsluitend belastbaar zullen zijn in zijn woonland, Frankrijk. 
Een fictie op grond waarvan de waarde van de opgebouwde pensioenrechten als loon in de Nederlandse 
heffing wordt betrokken op een ondeelbaar moment voorafgaand aan de emigratie, komt onder die 
omstandigheden in strijd met de goede trouw die bij de uitleg en toepassing van het Verdrag in acht dient te 
worden genomen (vgl. HR 5 september 2003, nr. 37657, BNB 2003/380). Daaraan kan niet afdoen dat 
belanghebbende op het moment waarop de Wet het belastbare feit fingeerde nog in Nederland woonde. Nu 
de toewijzing van de heffingsbevoegdheid op basis van artikel 18 van het Verdrag onmiddellijk daarna van 
toepassing werd, wordt de werking van die toewijzing door de onderhavige fictie immers evenzeer op een 
onaanvaardbare wijze doorkruist als bij een soortgelijke fictie die aanknoopt bij gebeurtenissen op een 




catégorie de revenus3112. Comme on a pu lire, une exception à cette conclusion pourrait 
toutefois être admise si un Etat contractant étendait la portée de sa compétence fiscale au 
moyen d’une fiction interne qui trouve son équivalent dans la législation de l’autre Etat 
contractant3113.  
 
Dans la jurisprudence néerlandaise, cette problématique a connu des développements 
ultérieurs, dans une situation où était en cause la convention belgo-néerlandaise (2001), 
dont l’article 18 s’écarte du modèle OCDE. Dans un arrêt du 15 avril 20113114, le Hoge Raad 
cassa la décision de la juridiction d’appel qui avait annulé l’application de l’exit tax 
(protective tax assessment) prévue en matière de pension pour non-conformité à la 
convention belgo-néerlandaise. Contrairement à l’article 18 de la convention modèle OCDE, 
l’article 18, §§ 2 et 3 de cette convention accorde un important pouvoir d’imposition à l’Etat 
de la source des revenus de pension. Dans ce contexte, la Cour tira les conclusions 
suivantes3115 : 
 
- L’établissement d’une exit tax est susceptible d’entrer en conflit avec l’obligation 
d’application et d’interprétation de bonne foi qui s’impose aux Etats contractants, 
lorsqu’elle frappe un élément de revenu dont le pouvoir d’imposition est – au vu de sa 
nature intrinsèque – attribué à l’Etat d’immigration3116 ; 
 
- S’il est vrai que l’exit tax est susceptible de frapper des revenus dont le droit d’imposition 
est potentiellement dévolu à l’Etat d’immigration, il n’en découle pas nécessairement 
que celle-ci serait contraire au principe de bonne foi. En effet, dans un certain nombre de 
                                                     
3112 Comme l’a notamment rappelé L. DE BROE, l’application de l’article 3, § 2 de la convention modèle devrait 
aboutir à une conclusion similaire : “The interpretation of undefined treaty terms in accordance with their 
ambulatory meaning in the domestic law of one of the contracting states may not lead to a disruption of treaty 
equilibrium and the parties’ “permanency of commitments”. Such would be the case if a state renders 
inoperative a treaty provision by manipulating the effect of a treaty in its own favour by subsequently defining 
in its domestic law any type of income on which it has relinquished full or limited taxing rights to the other 
contracting state under the treaty. Art. 3, § 2 aims at establishing an equilibrium between, on the one hand, 
the need to assure the states’ “permanency of commitments”, in order to prevent a state from frustrating the 
application of the treaty by means of a subsequent modification of domestic law and, on the other hand, the 
need to keep the treaty applicable in practice by avoiding reliance on superseded concepts” (L. DE BROE et K. 
WILLOQUÉ, “Exit Taxes on Substantial Shareholdings and Pension Claims: The Dutch Supreme Court’s 
Interpretation of Arts. 13, 15 and 18 of the OECD Model”, op. cit., p. 235).  
3113 L. DE BROE, International Tax Planning and Prevention of Abuse, op. cit., p. 281, et les références citées. 
3114 Hoge Raad, 15 avril 2011, BNB 2011/160. Dans cette affaire, était en cause un contribuable ayant été 
employé aux Pays-Bas avant d’émigrer en Belgique.  
3115 Pour un commentaire critique de cet arrêt, voy. not. E. KEMMEREN, “Netherlands: Exit Taxation and 
Pensions: Tax Treaty Override?”, in Tax Treaties around the Globe 2012, Amsterdam, IBFD, Vienne, Linde, 2013, 
pp. 231 et sv. L’argumentation de l’auteur tend à démontrer l’incompatibilité de la décision avec l’objectif et la 
structure de la convention.   




cas, l’Etat de la source des revenus disposera conventionnellement d’un pouvoir 
d’imposition révélé, le cas échéant, postérieurement à l’émigration3117 ; 
 
- L’affirmation de la compatibilité de l’exit tax à la convention est renforcée par la fait que 
l’impôt en cause prend la forme d’une protective tax assessment n’entrainant pas de 
recouvrement immédiat. En outre, celle-ci est susceptible, après dix ans, de donner lieu à 
un dégrèvement définitif si aucune hypothèse de déchéance du sursis d’imposition n’est 
intervenue3118 ;   
 
- Dans une hypothèse de déchéance du sursis d’imposition, le principe de bonne foi serait 
néanmoins contrarié si l’exit tax était recouvrée alors que le pouvoir d’imposition est, en 
l’espèce, conventionnellement dévolu à l’Etat d’immigration3119 ; 
 
- Pour l’appréciation du respect du principe de bonne foi, il est sans pertinence qu’au 
moment de conclusion de la convention, l’autre Etat contractant (en l’occurrence la 
Belgique) ait connaissance de l’existence d’une exit tax en droit néerlandais. Il n’est pas 
non plus relevant que la convention soit devenue applicable postérieurement à l’entrée 
en vigueur de l’impôt d’émigration néerlandais3120. 
 
Pour apprécier la conformité d’un impôt d’émigration à une CPDI, la jurisprudence 
néerlandaise semble, en définitive, distinguer plusieurs cas de figure: (i) l’introduction de 
l’exit tax en droit interne est-elle antérieure ou postérieure à la conclusion de la CPDI 
concernée ?; (ii) l’exit tax est-elle appliquée au contribuable à un moment où l’Etat 
d’émigration bénéficie formellement d’un pouvoir exclusif d’imposition des revenus visés ?; 
(iii) dans l’afirmative, l’exit tax ne vise-elle pas des revenus qui, au vu de leur nature, 
auraient dû être imposés dans l’Etat d’immigration en l’absence d’exit tax ? En dépit de ce 
qui précède, les distinctions proposées ne nous semblent pas suffisamment opérationnelles 
pour permettre de savoir, dans chaque cas d’espèce, si une exit tax porte (ou non) atteinte à 
un équilibre conventionnel. A cet égard, une source de confusion supplémentaire tient au 
fait que le Hoge Raad puisse faire dépendre la conformité d’une exit tax à une convention en 
s’appuyant sur certaines modalités de recouvrement de l’impôt prévues dans la législation 
néerlandaise.  
 
Les décisions rendues dans d’autres pays demeurent peu nombreuses et reflètent une 
certaine diversité dans la manière de concevoir la relation entre les exit taxes et les 
conventions préventives de la double imposition. Dans l’affaire Davis, la Cour fédérale 
canadienne devait se prononcer sur la conformité d’une departure tax à l’article 13 de 
                                                     
3117 Ibidem, points 4.4.4 et 4.4.5. 
3118 Ibidem, point 4.4.5. 





l’ancienne convention conclue entre le Canada et les Etats-Unis (1942)3121. Sans évoquer 
explicitement la problématique du treaty override, la Cour jugea toutefois que la convention 
ne portait pas atteinte au droit du Canada de lever son impôt d’émigration.  
 
Plus récemment, la Supreme Court of Appeal d’Afrique du Sud a rendu une décision 
intéressante dans l’affaire Tradehold Limited, où était en cause une société incorporée en 
Afrique du Sud, cotée au Johannesburg Stock Exchange, qui avait décidé de déplacer son 
siège de direction effective (place of effetive management) au Luxembourg3122. L’enjeu de la 
décision portait sur la compatibilité de l’exit tax sud africaine3123 à la CPDI conclue avec le 
Luxembourg (1998)3124. Dans ce contexte, la Cour jugea que3125 : 
                                                     
3121 Canadian Federal Court, 18 janvier 1980, Holbrook R. Davis v. Her Majesty The Queen (1980 CTC 88; 80 DTC 
6056). Cette affaire concernait un resident canadien ayant immigré aux Etats-Unis, rompant ainsi le lien de 
résidence avec son Etat d’origine. A ce titre, celui-ci fut soumis, au Canada, a un impôt d’émigration frappant 
les plus-values relatives à différentes catégories de biens, de la même manière que si ceux-ci étaient réalisés. 
Voy. la Section 48 (1) du 1972 Income Tax Act: “Where a taxpayer has ceased at any particular time in a 
taxation year and after 1971, to be resident in Canada, he shall be deemed to have disposed, immediately 
before the particular time, of each property (…)”.  
3122 Supreme Court of Appeal, 8 mai 2012, Commissioner for the South African Revenue Service v. Tradehold Ltd, 
(aff. n° 132/11), ZASCA 61, Tax Treaty Case Law IBFD. Les faits peuvent être synthétisés comme suit: Tradehold 
Ltd est une société holding incorporée en Afrique du Sud, dont le principal actif est une participation de 100% 
dans la société Tradegro Ltd, incorporée à Guernsey. Le 2 juillet 2002, le conseil d’administration de Tradehold 
Ltd décida qu’à l’avenir, toutes les réunions du conseil seraient tenues au Luxembourg. Néanmoins, en vertu du 
droit interne sud-africain, Tradehold demeurait une société résidente sur la base du critère de l’incorporation. 
Ce statut ne changea que le 26 février 2003, lorsque la loi sud-afriaine fut amendée afin de prévoir qu’une 
société cesse d’être résidente si, en application d’une CPDI, sa résidence (conventionnelle) est située dans 
l’autre Etat contractant.  
3123 A l’époque des faits, le § 12 de l’annexe 8 de la loi d’impôt sur les revenus prévoyait notamment que : 
“12. Events treated as disposals and acquisitions –  
(1) Where an event described in subparagraph (2) occurs, a person will be treated for the purposes of this 
Schedule as having disposed of an asset described in that subparagraph for proceeds equal to the market value 
of the asset at the time of the event and to have immediately reacquired the asset at an expenditure equal to 
that market value, which expenditure must be treated as an amount of expenditure actually incurred and paid 
for the purposes of paragraph 20(1)(a). 
(2) Subparagraph (1) applies, in the case of: 
(a) a person who ceases to be a resident, or a resident who is as a result of the application of any agreement 
entered into by the Republic for the avoidance of double taxation treated as not being a resident, in respect of 
all assets of that person other than assets in the Republic listed in paragraph 2(1)(b)(i) and (ii); 
(b) an asset of a person who is not a resident, which asset: 
(i) becomes an asset of that person’s permanent establishment in the Republic otherwise than by way of 
acquisition; or 
(ii) ceases to be an asset of that person’s permanent establishment in the Republic otherwise than by way of a 
disposal contemplated in paragraph 11 […]. 
3124 Précisons que l’article 13 de cette convention est très proche de l’article 13 de la convention modèle OCDE. 
Fondamentalement, il ne s’en écarte que dans la mesure où il ne reprend pas le § 4 consacré aux plus-values de 
sociétés à prépondérance immobilière.  
3125 Pour un commentaire plus exhaustif de cette décision, voy. not. C. WEST et J. ROELEVELD, “South Africa: 
Transfer of Seat and Exit Taxation: Treaty Override?”, in Tax Treaties around the Globe 2012, Amsterdam, IBFD, 
Vienne, Linde, 2013, pp. 31 et sv; M. SEILER, “Exit Taxation Arising from a Deemed Disposal of Shares”, Bulletin 





- Une CPDI est susceptible de modifier le droit interne d’un Etat contractant et, dans la 
mesure où un conflit surgit entre ces normes, une CPDI s’appliquera par préférence à 
une disposition interne3126 ; 
 
- Le traitement conventionnel de l’exit tax doit être apprécié à la lumière de l’article 13, § 
4 de la CPDI. Cette disposition est libellée de manière large et couvre les plus-values qui 
découlent de l’aliénation de tous types de biens. A cet égard, il est raisonnable de penser 
que les parties contractantes avaient connaissance de l’existence de l’exit tax lors de 
l’élaboration de la convention, et qu’elles ont souhaité que l’article 13 s’y applique. Il en 
découle que l’article 13, § 4 de la CPDI ne fait aucune distinction entre les plus-values 
résultant d’une aliénation effective et celles découlant d’une fiction3127 ; 
 
- Le terme « aliénation » au sens de l’article 13 de la CPDI n’est pas limité aux hypothèses 
d’aliénation effective. Il s’agit d’une notion neutre qui reçoit une signification large. 
Celle-ci couvre à la fois les aliénations effectives et « fictives » d’actifs donnant lieu à une 
plus-value imposable. L’article 13, § 4 s’applique à ces deux catégories de plus-values3128. 
 
- Il découle de ce qui précède qu’à partir du 2 juillet 2002 – lorsque Tradehold déplaça son 
siège de direction effective au Luxembourg –, les dispositions de la CPDI sont devenues 
applicables. En vertu de celle-ci, le Luxembourg disposait, à compter du 2 juillet 2002, 
d’un pouvoir exclusif d’imposition des plus-values. L’administration sud-africaine n’était 
donc pas fondée à inclure dans la base imposable relative à l’exercice 2003 le montant 
de ces plus-values3129.  
 
Cette décision donna très rapidement lieu à une proposition de réforme de l’impôt 
d’émigration visant à préserver le pouvoir d’imposition de l’Afrique du Sud. L’exposé des 
motifs de la loi d’impôt 2012 est particulièrement révélateur de la conviction partagée par 
de nombreux législateurs nationaux, selon laquelle l’application d’une exit tax due 
antérieurement à l’émigration du contribuable serait conforme aux conventions fiscales3130 : 
 
“In its conclusion, the SCA [Supreme Court of Appeal] took the view that Article 13(4) of the double 
tax agreement applied in respect of the deemed disposal and that Tradehold was accordingly exempt 
from the capital gains exit tax upon changing its South African tax residence. However, the SCA did 
                                                                                                                                                                      
Luxembourg-South Africa Income and Capital Tax Treaty (1998)”, Bulletin for international taxation, 2012, pp. 
374 à 376. 
3126 Supreme Court of Appeal, 8 mai 2012, précité, point 17. 
3127 Ibidem, point 24. 
3128 Ibidem, points 25 et 26. 
3129 Ibidem, points 26 et 27. 
3130 Voy. South Africa, Explanatory Memorandum on the Taxation Laws Amendment Bill, 2012, pp. 109-110, 




not express any view whether the double tax agreement could apply in respect of a disposal that was 
deemed to have occurred before the taxpayer ceased to be a resident. 
On the other hand, it is clear from international precedent in this regard that treaty relief does not 
apply to a deemed disposal before cessation of residence. Treaty relief should apply only once a 
cross-border relationship exists (i.e. foreign residence status vis-à-vis a domestic event such as a 
domestic disposal). Unlike the South African exit charge, however, most exit charges also trigger a 
deemed cessation of tax year with a new tax year beginning once ex-residence status begins. 
The proposed legislation aligns the exit charge with international norms and clarifies that a double 
tax agreement does not exempt a person from capital gains tax the day before that person ceases to 
be a resident. In a nutshell, the revised rules apply to a person that ceases to be a resident, a resident 
company that ceases to be a resident or becomes a headquarter company and a controlled foreign 
company that ceases to be a controlled foreign company (otherwise than by becoming a resident). 
(…) Similar to natural persons, cessation of residence for a company triggers a deemed disposal and 
reacquisition as well as a cessation of the company’s year of assessment. In addition, a resident 
company that ceases to be a resident or becomes a headquarter company will be deemed to have 
distributed its assets as a dividend in specie in accordance with each shareholder’s effective interest. 
The company will therefore potentially be liable for an additional dividends tax (depending on the 
availability of any dividends exemptions). The amount of the deemed dividend is deemed to be the 
market value of the shares in the emigrating company (i.e. the emigrating company’s gross value net 
of liabilities) less the sum of contributed tax capital”. 
 
Parallèlement aux exit taxes, la lutte contre l’évasion fiscale peut être organisée via 
l’introduction d’une disposition anti-abus de portée plus générale. La relation qu’entretient 
ce type de mesure avec les conventions fiscales varie largement selon la tradition suivie par 
l’Etat concerné3131. Dans ce contexte, il est envisageable que l’application d’une disposition 
anti-abus de droit interne permette à un Etat d’émigration de refuser de reconnaître le 
déplacement de la résidence d’une société sur le territoire de l’autre Etat contractant. Une 
telle situation était en cause dans l’affaire Yanko-Weiss Holdings qui a donné lieu, en 2007, à 
un jugement du tribunal de district de Tel Aviv3132. Cette société fut incorporée en 1996 en 
Israel mais, en 1999, ses actionnaires décidèrent de déplacer en Belgique son siège social (à 
savoir le siège statutaire et le siège de direction effective). En principe, Yanko-Weiss 
Holdings aurait alors pu s’appuyer sur la convention conclue entre Israel et la Belgique 
(1972) pour bénéficier d’un taux réduit de retenue à la source sur les dividendes versés par 
sa filiale résidente israélienne. En droit interne, Israel consacre simultanément (i) la primauté 
des conventions fiscales sur toute disposition nationale3133 et (ii) l’inopposabilité à 
                                                     
3131 S. VAN WEEGHEL, “General Report,” in Tax Treaties and Tax Avoidance: Application of Anti-avoidance 
Provisions, op. cit., pp. 25 à 28. 
3132 District Court of Tel-Aviv (Israel), 30 décembre 2007, Yanko Weiss Holdings (1996) Ltd. V. Assessing Officer 
of Holon, Tax Treaty Case Law IBFD. 
3133 Voy. la Section 196 (a) de la Israel’s Income Tax Ordinance: “When the Minister of Finance has given notice 
by Order, that an agreement specified in the Order was concluded with a certain state to afford double 
taxation relief on income tax and on every other tax of a similar character imposed by the Laws of that state 




l’administration fiscale des opérations présentant un caractère fictif ou artificiel, ou dont 
l’objectif principal est l’évasion fiscale3134. Dans ce contexte, le tribunal de Tel Aviv considéra 
que la portée de la disposition anti-abus précitée s’inscrit dans le même objectif que le 
principe de bonne foi découlant de l’article 31 de la convention de Vienne3135. Sans justifier 
adéquatement l’application de la notion de « transaction artificielle » à la société émigrante, 
le tribunal s’est borné à confirmer le droit de l’administration de refuser de reconnaître la 
localisation en Belgique de sa résidence, alors même que celle-ci reposait sur l’article 4, § 3 
de la convention belgo-israélienne.   
 
En définitive, il apparaît que la problématique de la compatibilité des dispositions internes 
anti-évitement et, plus particulièrement, des exit taxes aux CPDI ne peut actuellement pas 
donner lieu à une réponse univoque. A travers plusieurs exemples, nous avons vu que les 
solutions proposées par les juridictions nationales varient en fonction de plusieurs 
paramètres, et notamment (i) du rapport qu’entretient l’ordre juridique concerné avec la 
pratique du treaty override, (ii) de certaines caractéristiques propres à l’exit tax (date 
d’entrée en vigueur, nature des revenus visés, etc.), voire même (iii) d’autres éléments de la 
législation interne (mesures préventives de la double imposition ou relatives à l’immigration 















                                                                                                                                                                      
agreement (hereafter: agreement) shall have effect in relation to income tax, notwithstanding any provision of 
any statute”.  
3134 Voy. la Section 86 (a) de la Israel’s Income Tax Ordinance : “If the Assessing Officer concludes that a certain 
transaction – which reduces or is liable to reduce the amount of tax payable by a certain person – is artificial or 
fictitious, or that a certain disposition was not in fact carried out, or that one of the principal objectives of a 
particular transaction is an improper avoidance or improper reduction of tax, then he may disregard that 
transaction or disposition and the person concerned shall be assessed accordingly; an avoidance or a reduction 
of tax may be deemed improper even if it is not contrary to Law; for this purpose, ‘transaction’ includes an 
act”.  




Conclusion du titre III. 
 
Au sein de l’Union européenne, les sociétés commerciales disposent depuis peu d’un droit 
au déplacement transfrontalier de leur siège social qui est fondé sur les articles 49 et 54 
TFUE. Selon des modalités différentes, une liberté de « reincorporation » est, par exemple, 
également offerte aux sociétés constituées aux Etats-Unis, lesquelles peuvent valablement 
« émigrer » d’un Etat américain à l’autre3136. La pratique des corporate inversions permet 
d’ailleurs également aux sociétés américaines de se réincorporer dans un pays étranger. En 
droit international, cette liberté de mouvement des sociétés n’a, par contre, pas pu être 
consacrée comme elle l’a été en droit de l’UE et aux Etats-Unis. A cet égard, nous avons vu 
qu’au sein de l’espace européen, les différentes initiatives d’harmonisation conventionnelle 
des règles de droit international applicables aux sociétés se sont soldées par un échec. A 
titre principal, cette conclusion s’explique par l’impossibilité de coordonner de manière 
satisfaisante des systèmes de conflit de lois historiquement opposés et qui sous-tendent des 
objectifs différents en termes de gouvernance économique et sociale. 
 
En dépit de ce qui précède, plusieurs dispositions contenues dans des Chartes de droits 
fondamentaux permettent de fonder l’obligation des Etats membres de la Communauté 
internationale de consacrer la liberté de mouvement et singulièrement le droit d’émigrer 
des sociétés. L’on songe notamment à l’article 13, § 2 de la déclaration universelle des droits 
de l’homme, qui énonce que « toute personne a le droit de quitter tout pays, y compris le 
sien, et de revenir dans son pays ». Une disposition similaire est prévue à l’article 2, § 2 du 
Protocole n° 4 à la Convention de sauvegarde des Droits de l'Homme et des Libertés 
fondamentales3137, et à l’article 12, § 2 du Pacte international relatif aux droits civils et 
politiques3138. Sans doute la conception de ce droit est-elle traditionnellement humaniste. 
Pour autant, nous avons vu qu’il est fréquent que le bénéfice de prérogatives puisées dans 
                                                     
3136 A cet égard, voy. not. F. MUCCIARELLI, “Freedom of Reincorporation and the Scope of Corporate Law in the 
U.S. and the E.U.”, Law & Economics Research Paper Series n° 11-07, NYU Center for Law, Economics and 
Organization, 2011, et les references citées. 
3137 Le § 3 de l’article 2 précise encore que « l'exercice de ces droits ne peut faire l'objet d'autres restrictions 
que celles qui, prévues par la loi, constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, à la 
sécurité nationale, à la sûreté publique, au maintien de l'ordre public, à la prévention des infractions pénales, à 
la protection de la santé ou de la morale, ou à la protection des droits et libertés d'autrui ». A cet égard, voy. 
not. CEDH, 22 mai 2001, Baumann c. France, point 61 : « le droit de libre circulation tel que reconnu aux 
paragraphes 1 et 2 de l’article 2 du Protocole n° 4, a pour but d’assurer le droit dans l’espace, garanti à toute 
personne, de circuler à l’intérieur du territoire dans lequel elle se trouve ainsi que de le quitter ; ce qui implique 
le droit de se rendre dans un pays de son choix dans lequel elle pourrait être autorisée à entrer. Il en résulte 
que la liberté de circulation commande l’interdiction de toute mesure susceptible de porter atteinte à ce droit 
ou d’en restreindre l’exercice dès lors qu’elle ne répond pas à l’exigence d’une mesure pouvant passer pour 
‘nécessaire dans une société démocratique’ à la poursuite des objectifs légitimes visés au troisième paragraphe 
de l’article susmentionné ». 
3138 Voy. toutefois le § 3 de l’article 12 qui autorise l’introduction de restriction à ces droits, notamment pour 




les chartes de droits fondamentaux et susceptibles d’être exercées collectivement soit 
étendu de manière prétorienne aux personnes morales. Il reste qu’en l’absence d’une 
jurisprudence bien établie, la question de savoir si une société peut se prévaloir d’un droit 
(subjectif) à l’émigration en invoquant une disposition – fut-elle complète et précise – tirée 
d’une charte de droits fondamentaux est débattue3139. Il nous semble pourtant qu’un 
plaideur serait fondé à invoquer, par exemple, l’effet direct de l’article 2, § 2 du Protocole n° 
4 à la CEDH devant une juridiction interne afin d’obtenir l’écartement d’une disposition 
nationale comportant une restriction disproportionnée au droit qu’il consacre3140. 
 
En matière fiscale, les conventions préventives de la double imposition entretiennent un 
rapport ambigu avec les règles nationales qui encadrent la migration des contribuables. 
Cette situation s’explique par le fait que le modèle OCDE – dont celles-ci s’inspirent – est 
inadapté à résoudre le problème de double (non) imposition lié au décalage temporel 
(timing mismatch) dans la localisation de la résidence du contribuable3141. Il est en effet 
frappant d’observer qu’à une époque où la migration des contribuables est devenue 
monnaie courante, ni l’article 13 du modèle OCDE, ni son commentaire n’envisagent 
spécifiquement l’hypothèse dans laquelle un contribuable serait successivement résident 
des deux Etats contractants au cours de la période séparant l’acquisition d’un actif de sa 
réalisation3142. Dans le silence de la convention modèle, une hésitation importante traverse 
la doctrine et la jurisprudence quant au traitement conventionnel à réserver à une exit tax 
mise en place par un Etat d’émigration pour protéger son pouvoir d’imposition. 
                                                     
3139 Pour un examen des théories en présence, voy. not. J. PIERET, « L’influence du juge belge sur l’effectivité de 
la convention : retour doctrinal et jurisprudentiel sur le concept d’effet direct », in Entre ombres et lumières : 
cinquante ans d’application de la Convention européenne des droits de l’homme en Belgique, Bruxelles, 
Bruylant, 2008, pp. 83-143 ; A. VANDAELE et E. CLAES, « L'effet direct des traités internationaux. Une analyse 
en droit positif et en théorie du droit axée sur les droits de l’homme », Institut de droit international de la KU 
Leuven, Working Paper n° 15, décembre 2001. 
3140 Dans une telle hypothèse, encore faudrait-il que le juge national considère que la disposition 
conventionnelle s’applique, ratione materiae, à des litiges civils opposant l’administration fiscale à un 
contribuable. 
3141 A titre d’exemple, ce type de décalage survient lorsque la résidence du contribuable est situé dans l’Etat 
contractant A durant la période où une plus-value est générée (c’est-à-dire accumulée), et dans l’Etat 
contractant B au moment où ladite plus-value est effectivement réalisée. Dans une telle situation, il existe un 
risque important de double imposition fondée sur le critère de la résidence, apprécié à des moments 
différents. Comme l’a elle-même reconnu l’OCDE dans le contexte de l’imposition des stock-options (Comité 
des affaires fiscales de l’OCDE, Plans d’options d’achat d’actions pour les salariés : problèmes transfrontaliers 
concernant l’impôt sur le revenu, août 2004, §§ 37 à 46, pp. 17 et sv.), la convention modèle n’est pas 
spécialement adaptée à résoudre cette difficulté. Dans le même sens, voy. not. les conclusions de l’avocat 
général P. WATTEL précédant Hoge Raad, 19 juin 2009, BNB 2009/263, point 6.13. En ce qui concerne les 
difficultés liées aux conflits de qualification, voy. toutefois le § 32.3 du commentaires des articles 23A et 23B du 
modèle OCDE. 
3142 Dans le même sens, voy. L. DE BROE et K. WILLOQUÉ, “Exit Taxes on Substantial Shareholdings and Pension 
Claims: The Dutch Supreme Court’s Interpretation of Arts. 13, 15 and 18 of the OECD Model”, op. cit., p. 244: 
“The text of Art. 13 of the Model and the Commentary on that article seem to be written on the assumption 
that the person realizing the gain upon disposal has been resident in the same country during the entire period 




Comme on le sait, l’article 13, § 5 OCDE confère – sous réserve de l’application des §§ 1 à 4 – 
à l’Etat de résidence du contribuable cédant un pouvoir d’imposition des plus-values 
réalisées lors de la cession de ses actifs. Cette disposition laisse donc la porte ouverte à une 
manœuvre abusive qui consisterait pour un contribuable à transférer sa résidence vers un 
Etat dont la législation interne taxe peu ou pas les plus-values. Dans la pratique, deux 
réactions sont généralement envisagées pour contrer ce risque, la première au niveau 
conventionnel, la seconde en droit interne : 
 
- Un Etat contractant peut, tout d’abord, négocier avec l’Etat partenaire l’introduction 
d’un amendement à l’article 13, § 5 afin de préserver conventionnellement le pouvoir 
d’imposition des plus-values accumulées par ses résidents mais non réalisées au moment de 
leur émigration. Dans la pratique internationale, ces clauses peuvent présenter des formes 
variées3143 et être plus ou moins exhaustives selon le type de plus-values qu’elles couvrent. 
Certaines conventions prévoient également une reorganization clause3144 visant à répondre 
à certains conflits de qualification3145 ou à assurer la neutralité d’opérations de 
restructuration dans le chef des actionnaires et/ou des sociétés concernées3146. Pour l’heure 
ce type de clause demeure très rare, en particulier dans la pratique de la Belgique qui n’a pas 
développé de politique cohérente à cet égard. 
 
- En second lieu, il est très fréquent qu’à l’instar de la Belgique, un Etat adopte 
unilatéralement un impôt d’émigration prenant la forme d’une trailing tax ou d’une 
immediate exit tax. Sauf à être préservée par l’introduction d’une clause conventionnelle 
spécifique, l’efficacité de ces impôts est pourtant douteuse au regard des conventions 
préventives de la double imposition. Si la contrariété des trailing taxes aux CPDI est plus 
aisée à démontrer, celle des immediates exit taxes divise actuellement la doctrine. Ce 
                                                     
3143 A titre d’exemples, trois types de solutions (susceptibles d’être adoptées unilatéralement) sont souvent 
présentées pour éviter la double imposition des plus-values relatives aux actifs transférés: (i) l’Etat 
d’immigration peut autoriser les contribuables migrants à acter un step-up fiscal, c’est-à-dire à réajuster la 
valeur des actifs transférés à leur valeur de marché qui aura – le plus souvent – été prise en considération pour 
l’établissement de l’exit tax dans l’Etat d’émigration. (ii) L’Etat d’immigration peut accorder au contribuable un 
crédit d’impôt à concurrence de l’exit tax supportée dans l’Etat d’origine. (iii) Inversement, un crédit d’impôt 
pourrait être accordé par l’Etat d’émigration (reverse credit) à concurrence de l’impôt finalement supporté 
dans l’Etat d’immigration (voy. R. BETTEN, Income Tax Aspects of Emigration and Immigration of Individuals, 
Amsterdam, IBFD, 1998, p. 438). 
3144 Pour un examen des différentes variétés de clauses, voy. les travaux récents de D.J. JIMÉNEZ-VALLADOLID 
DE L’HOTELLERIE-FALLOIS, Reorganization Clauses in Tax Treaties, Amsterdam, IBFD, 2014. 
3145 Voy. par ex. l’art. 15, § 8 de la convention conclue entre la Belgique et la France (1964) : « en cas de fusion 
de sociétés résidentes d'un seul des deux Etats contractants, les attributions gratuites d'actions ou de parts 
sociales de la société absorbante ou nouvelle, résidente du même Etat, ne sont pas considérées dans l'autre 
Etat contractant comme constituant des distributions de revenus ».  
3146 Pour un exemple de reorganization clause particulièrement complète, voy. l’art. XIII, § 8 de la convention 




dernier type d’impôt repose généralement sur une fiction de réalisation des actifs 
transférés, laquelle est brandie comme une arme permettant de limiter l’évasion fiscale.  
 
Certes, disent les uns, les exit taxes suscitent des situations de double imposition mais 
l’absence d’exit tax donnerait lieu à des situations de double non imposition tout aussi 
inacceptables. Selon les partisans de l’immediate exit tax, que l’on considère la convention 
modèle OCDE comme applicable ou non à cet impôt importe peu, dès lors que l’invocation 
des articles 7, 13 ou 21 n’est pas en mesure de limiter le pouvoir d’imposition de l’Etat 
d’émigration, exercé à un moment où le contribuable est encore résident de cet Etat3147.   
 
Au contraire, d’autres auteurs mettent en avant que l’adoption d’une immediate exit tax par 
un Etat signataire d’une CPDI emporte une modification unilatérale de l’équilibre 
conventionnel, dès lors qu’elle se traduit par un empiètement sur le pouvoir d’imposition 
qui, en l’absence d’un tel impôt, serait dévolu au seul Etat contractatant d’immigration. Le 
Professeur L. DE BROE adopte, quant à lui, une position moins formaliste encore en 
affirmant qu’un Etat lié par une CPDI fondée sur le modèle OCDE ne peut appliquer une exit 
tax aux personnes physiques3148 sans contrevenir à l’obligation d’application et 
d’interprétation de bonne foi de la convention, que celle-ci soit antérieure ou postérieure à 
la mise en œuvre de l’impôt d’émigration en droit interne3149. 
 
La jurisprudence relative à la compatibilité des exit taxes aux CPDI est particulièrement rare. 
A notre connaissance, aucune juridiction belge ne s’est jamais prononcée à l’égard de 
l’impôt d’émigration prévu à l’article 210, §1er, 4° CIR. Dans le domaine des pensions, la Cour 
de cassation a toutefois déclaré l’article 364bis CIR contraire aux obligations 
conventionnelles de la Belgique. Dans la pratique internationale comparée, nous avons vu 
que les décisions rendues présentent des conclusions contrastées. Dans le contexte actuel, 
caractérisé par l’absence d’harmonisation des législations fiscales, la question de la relation 
entre les CPDI et les exit taxes ne peut trouver une réponse uniforme que dans un cadre 
national. Celle-ci dépend, en effet, de différents facteurs, tels que (i) le rapport qu’entretient 
                                                     
3147 En outre, il est fréquemment invoqué que les exit taxes ne donnent pas lieu à une double imposition 
juridique, puisque celle-ci suppose que les deux Etats contractants taxent le même revenu, au cours de la 
même période imposable, entre les mains du même contribuable. 
3148 Dans son analyse, l’auteur vise spécifiquement les exit taxes applicables aux pensions (appréciées au regard 
de l’article 18 OCDE) et celles qui frappent les participations substantielles (appréciées au regard de l’article 13, 
§ 5 OCDE). 
3149 L. DE BROE, “The relevance of Residence Under EC Tax Law”, op. cit., pp. 120-121. A l’égard des situations 
dans lesquelles la signature de la CPDI est postérieure à l’introduction de l’exit tax en droit interne, l’auteur 
reconnaît lui-même qu’une autre lecture permettrait d’avancer que le contenu de la législation des Etats 
contractants relève du contexte de la convention et qu’à ce titre, ceux-ci ont l’obligation de se renseigner sur 
les normes en vigueur dans l’Etat partenaire lors des négociations conventionnelles. Selon cette approche, 
l’exit tax pourrait être maintenue, même en l’absence de disposition dérogatoire au modèle OCDE, en 
considérant que les Etats contractants ont accepté de soumettre les aliénations fictives – sur lesquelles 




l’ordre juridique concerné avec la pratique du treaty override3150, (ii) les caractéristiques 
propres à l’exit tax (date d’entrée en vigueur, nature des revenus visés, etc.), voire même (iii) 
d’autres éléments de la législation interne (mesures préventives de la double imposition ou 
relatives au traitement de l’immigration des contribuables, etc.).   
 
A l’égard de l’exit tax frappant le déplacement de la résidence des sociétés (ou des actifs 
sociaux), le commentaire de l’article 13 OCDE permet sans doute d’affirmer que cette 
disposition couvre également les plus-values non réalisées3151. Il en découle qu’un Etat 
contractant d’émigration devrait bénéficier du pouvoir d’imposer les plus-values sur les 
actifs sociaux accumulées – mais non réalisées – sur son territoire durant une période où la 
société était résidente3152. Si l’application aux sociétés du principe de la comptabilité 
d’exercice plaide également en faveur d’une telle conclusion3153, cet argument ne permet 
pas de lever l’ambiguité dont est porteuse la convention modèle. Comme l’a relevé l’avocat 
général P. WATTEL, les dispositions conventionnelles qui répartissent le pouvoir d’imposition 
entre les Etats contractants ne consacrent pas une méthode de répartition prorata temporis 
qui tiendrait compte de la durée de résidence du contribuable dans chacun des 
Etats partenaires; elles ignorent cette dimension de compartimentalisation temporelle et 
semblent simplement retenir le critère du lieu de résidence du contribuable au moment de 
la réalisation de ses actifs (cash basis method)3154. Ce constat permet de penser qu’en 
adoptant une disposition similaire à l’article 13, § 5 OCDE, un Etat d’émigration a accepté 
d’abandonner son pouvoir d’imposition des plus-values à l’Etat où résidera le contribuable 
lors de la réalisation de celles-ci. 
 
En définitive, il convient d’admettre que la compatibilité d’une exit tax à une convention 
préventive de la double imposition dépend largement du contexte et des circonstances de 
chaque espèce. D’une manière générale, on peut toutefois déplorer l’absence d’une 
politique cohérente de gestion de la mobilité des contribuables au niveau de l’OCDE. Selon 
nous, la sécurité juridique commande que le commentaire de l’article 13 de la convention 
modèle soit modifié afin d’affirmer clairement que si un contribuable déplace sa résidence 
                                                     
3150 A cet égard, le commentaire de la convention modèle OCDE a pu être invoqué tant à l’appui de la thèse 
selon laquelle l’immediate exit tax contrevient aux CPDI qu’à l’appui de la thèse inverse. 
3151 Voy. les §§ 8 et 9 du commentaire de l’article 13 du modèle OCDE (2010). Comp. cependant le § 21 du 
commentaire de cet article et le § 6 du commentaire de l’article 23. 
3152 Voy. aussi L. DE BROE et K. WILLOQUÉ, “Exit Taxes on Substantial Shareholdings and Pension Claims: The 
Dutch Supreme Court’s Interpretation of Arts. 13, 15 and 18 of the OECD Model”, op. cit., p. 247. 
3153 Voy. aussi l’art. 24, 2° CIR qui indique que « les bénéfices des entreprises industrielles, commerciales ou 
agricoles quelconques sont ceux qui proviennent [2°] de tout accroissement de la valeur des éléments d'actif 
affectés à l'exercice de l'activité professionnelle et de tout amoindrissement de la valeur des éléments du passif 
résultant de cette activité, lorsque ces plus-values ou moins-values ont été réalisées ou exprimées dans la 
comptabilité ou les comptes annuels » (nous soulignons). 
3154 Cité par L. DE BROE et K. WILLOQUÉ, “Exit Taxes on Substantial Shareholdings and Pension Claims: The 




d’un Etat contractant à l’autre, le pouvoir d’imposition sur les plus-values latentes se répartit 
entre ces deux Etats. Afin de rendre ce principe opérationnel, des règles conventionnelles 
devraient également résoudre les questions liées à l’évaluation des actifs transférés, à la 
répartition des revenus, à l’assistance au recouvrement transfrontalier et à l’émigration 
ultérieure du contribuable dans un Etat tiers3155.    
 
Les Etats adoptant une exit tax devraient donc engager des négociations avec leurs 
partenaires afin d’organiser bilatéralement3156 les conséquences du déplacement de la 
résidence de leurs contribuables. Cette approche est, en effet, la mieux à même de résoudre 
les situations de double (non) imposition auxquelles donne lieu la migration des 


























                                                     
3155 L. DE BROE, “The Tax Treatment of Transfer of Residence by Individuals – General Report”, op. cit., p. 67. 





Conclusion de la seconde partie 
 
Au cours des dix dernières années, il est indéniable que l’environnement réglementaire 
belge et européen a connu des évolutions qui ont largement amélioré l’aptitude à la mobilité 
des sociétés. Entré en vigueur en octobre 2004, le Code de droit international privé belge 
consacre désormais formellement le maintien de la personnalité juridique d’une société 
dans l’hypothèse du déplacement transfrontalier du siège social. Fidèle à une tradition 
séculaire, le législateur a réaffirmé son attachement à un système de rattachement de type 
réaliste. Il en découle qu’au regard du droit belge, une société ne bénéficie valablement de 
la personnalité juridique que si elle est immatriculée au registre des sociétés de l’Etat où est 
localisé son établissement principal3157.  
 
Bien que le système de conflit de lois retenu en droit belge puisse être vu comme limitant les 
possibilités de déplacement transfrontalier du siège social – les transferts du seul siège réel 
étant en principe interdits –, celui-ci est cohérent avec le principe d’intégration sociale cher 
au législateur belge, en vertu duquel l’Etat où est situé le siège réel d’une société est celui 
qui est fondé à régir son statut juridique et fiscal. Un même objectif de cohérence semble 
avoir caractérisé la réforme introduite par la loi du 11 décembre 2008 qui a permis d’assurer 
la « neutralité » fiscale des déplacements transfrontaliers du siège social, dans les limites 
tracées par la directive européenne concernant le régime fiscal commun applicable aux 
fusions. 
 
En dépit de ce qui précède, l’environnement réglementaire belge souffre de nombreuses 
lacunes qui traduisent les réticences – ou à tout le moins le désintérêt – du législateur belge 
à promouvoir la transformation transfrontalière des sociétés. Comme nous l’avons relevé, 
ces carences réglementaires concernent tant le droit des sociétés et le droit international 
privé que le droit fiscal. D’une part, le système de rattachement des sociétés mérite d’être 
profondément réformé car il est porteur de nombreuses incertitudes et n’est plus adapté à 
la configuration des relations économiques internationales. D’autre part, il est urgent que le 
Code des société définisse le déplacement transfrontalier du siège social, précise ses 
caractéristiques et dote cette opération d’un régime juridique susceptible de préserver les 
droits légitimes des actionnaires minoritaires, des travailleurs et des créanciers. Enfin, sous 
l’angle fiscal, nous avons vu qu’en dépit des évolutions positives enregistrées en 2008 et 
2011, la comparaison du traitement de l’émigration et de l’immigration des sociétés reflète 
une application à géométrie variable du principe de territorialité. En outre, le régime belge 
d’imposition n’est pas conforme aux développements les plus récents du droit de l’Union. En 
effet, le Code des impôts sur les revenus subordonne encore la neutralité fiscale de 
                                                     
3157 Voy. l’art. 111 Codip qui soumet notamment à la logique conflictualiste (i) l’existence, (ii) la nature 




l’émigration des sociétés au maintien des actifs sociaux dans un établissement belge, sans 
prévoir la possibilité alternative d’un report d’imposition en cas de déplacement 
concomitant de ceux-ci. 
 
Au sein de l’UE, les modalités de mise en œuvre des déplacements transfrontaliers du siège 
social des sociétés relèvent de la compétence des Etats membres même si, dans ce cadre, 
ceux-ci sont tenus de se conformer au droit de l’Union. A cet égard, la liberté 
d’établissement permet désormais aux opérateurs économiques de choisir librement la loi 
applicable à leur corporate charter, dont la personnalité juridique doit être reconnue sur 
tout le territoire de l’Union. Cette prérogative se décline essentiellement de deux manière, à 
travers un droit d’incorporation et de re-incorporation3158.  
 
Sans occulter l’influence positive des solutions prétoriennes qui ont été consacrées par la 
CJUE, le droit au déplacemen intra-européen du siège social se heurte encore et toujours à 
certaines limites qui tiennent à la nature juridictionnelle de la Cour. L’imprécision des 
décisions de la CJUE et l’insécurité juridique que celles-ci laissent subsister confirment le 
bienfondé de l’idée selon laquelle le mouvement de coordination négative doit se doubler 
d’une consécration positive par le législateur européen3159. Les principes jurisprudentiels ne 
suffisent en effet pas à élaborer le cadre juridique approprié à une circulation harmonieuse 
des sociétés. Comme on le sait, les décisions rendues l’ont été dans des espèces particulières 
et sont empreintes de subtiles nuances susceptibles d’ouvrir la porte à des interprétations 
divergentes. Il en découle notamment une hésitation autour de la question de savoir si le 
droit d’établissement couvre les transferts isolés du siège statutaire, non accompagnés du 
déplacement concomitant du siège de direction effective d’une société. De même, l’on peut 
se demander si les articles 49 et 54 TFUE garantissent le maintien de la personnalité 
juridique d’une société qui aurait déplacé factuellement son siège de direction effective au 
départ d’un pays de tradition réaliste, sans réaliser simultanément les formalités de 
transformation en une forme juridique de l’Etat membre d’accueil.  
 
Les diverses réflexions que nous avons menées dans cette étude témoignent finalement du 
fait que la problématique du transfert transfrontalier du siège social des sociétés ne peut 
être traitée de façon satisfaisante en application des seules règles matérielles et de conflit 
                                                     
3158 Comme l’ont relevé N. WATTÉ et V. MARQUETTE,  cette évolution semble traduire un rapprochement des 
techniques contractuelles et sociétaires (« Les sociétés : questions choisies de droit international privé », in 
Liber Amicorum Y. Merchiers, La Charte, Bruges, 2001, p. 681). 
3159 Voy. aussi H. DE WULF et K. MARESCEAU, “Grensoverschrijdende zetelverplaatsingen en vrijheid van 
vestiging voor vennootschappen in de EU: Wat kan en wat kan nog niet na de recentste arresten van het hof 
van justitie?”, in L. DE BROE et M. WYCKAERT (eds.), Corporate Mobility in België en Europa, Anvers, 




des Etats membres3160. Même si, dans la majorité des pays européens, les règles de droit 
international privé admettent désormais la possibilité de réaliser ce type d’opération, celles-
ci demeurent incapables d’encadrer l’ensemble des effets transfrontaliers attachés à de tels 
transferts, si bien qu’un dialogue est indispensable entre les règles de droit de l’Union et 
celles du droit international privé des Etats membres3161.  
 
En outre, au-delà de la réticence de nombre d’entre eux à élaborer un régime juridique 
spécifique pour la déplacement transfrontalier du siège social, d’importantes difficultés 
pratiques découlent de l’incertitude entourant la nature de l’influence qu’exerce la liberté 
d’établissement sur les systèmes de conflit de lois retenus dans les Etats membres de l’UE. 
Plusieurs auteurs ont ainsi interprété la jurisprudence de la CJUE comme ayant consacré une 
règle de conflit de lois désignant la loi de l’Etat membre d’origine ou l’importation de la 
doctrine américaine des affaires internes (« internal affairs doctrine »). Selon d’autres 
auteurs, auxquels nous nous rallions, l’approche suivie par la Cour ne serait pas tant une 
logique de conflit de lois que de conflit de systèmes, laquelle aboutirait à désigner le droit 
d’un Etat – en ce compris son système de droit international privé – en laissant intactes les 
règles de conflit de lois des pays impliqués. A nouveau, il apparaît que seule une initiative 
réglementaire au niveau de l’UE sera de nature à lever les ambiguïtés auxquelles donne  lieu 
cette problématique.  
 
Sous l’angle fiscal, chaque Etat membre demeure également compétent pour définir les 
conséquences attachées à l’émigration et à l’immigration des sociétés. Cette compétence est 
toutefois soumise au respect des exigences posées par le droit d’établissement. Il en découle 
qu’une société est fondée à se prévaloir des articles 49 et 54 TFUE afin de mettre en cause la 
légalité d’un impôt d’émigration mis à sa charge. Pour autant, la CJUE a clairement confirmé 
la légitimité du droit d’un Etat membre d’imposer une plus-value née dans le cadre de sa 
compétence fiscale au moment de l’émigration d’une société résidente, en fondant sa 
position sur le principe de territorialité fiscale associé à un élément temporel3162. D’autre 
part, la Cour de justice a tempéré le libéralisme affiché dans plusieurs affaires rendues en 
matière commerciale, qui consacraient la maximisation de l’autonomie des fondateurs et 
des associés dans le cadre des opérations de (re)-incorporation. Il apparaît finalement que si 
                                                     
3160 En ce sens, voy. aussi S. RAMMELOO, Corporations in Private International Law. A European Perspective, op. 
cit., p. 311. 
3161 Ibidem, pp. 311 à 314. Pour une analyse de la nature des rapports qu’entretiennent le droit international 
des sociétés et le droit de l’UE, voy. not. T. MASTRULLO, Le droit international des sociétés dans l’espace 
régional européen, op. cit., pp. 315 et sv., où l’auteur défend l’idée d’une intégration du premier par le second. 
Voy. aussi utilement J. BASEDOW, “The Communautarization of the Conflict of Law under the Treaty of 
Amsterdam”, Common Market Law Review, 2000, pp. 687 à 708.  
3162 Voy. not. CJUE, 29 novembre 2011, National Grid Indus, précité, point 46. A cet égard, le principal 
tempérament découlant du respect du principe de subsidiarité réside dans l’obligation faite à l’Etat 
d’émigration d’organiser une procédure de report de l’imposition (tax deferral), à titre d’alternative au 




le déplacement transfrontalier du siège social ne traduit pas, en soi, un usage abusif du droit 
d’établissement, cette opération peut toutefois devenir abusive si elle est dépourvue de 
réalité économique et vise exclusivement à éluder l’impôt normalement dû dans l’Etat 
d’origine où ont été générés les bénéfices sociaux. Cette approche différenciée dans les 
affaires commerciales, d’une part, et fiscales, d’autre part, semble indiquer que la CJUE est 
davantage encline à identifier une pratique abusive lorsque le contournement en cause 
porte préjudice à une norme nationale jugée d’intérêt public, plutôt qu’à une disposition 
protégeant des intérêts privés.  
 
Si l’observation du droit belge et du droit de l’UE a fait apparaître de nombreuses lacunes 
dans la manière dont les déplacements intra-européens du siège social sont encadrés 
juridiquement et fiscalement, la même conclusion s’impose, à plus forte raison, aux termes 
de l’analyse de la réglementation internationale. D’une part, les différentes initiatives 
d’harmonisation conventionnelle des règles de droit international applicables aux sociétés se 
sont soldées par un échec découlant de l’impossibilité de coordonner les systèmes de conflit 
de lois des Etats européens. D’autre part, en matière fiscale, il apparaît que ni les 
conventions préventives de la double imposition conclues par la Belgique, ni le modèle 
OCDE, ni même son commentaire n’envisagent spécifiquement les conséquences liées au 
déplacement de la résidence fiscale des sociétés d’un Etat contractant à l’autre. Il en résulte 
une hésitation importante relative au traitement conventionnel à réserver aux impôts 
d’émigration. Si plusieurs arguments donnent à penser que la convention modèle OCDE ne 
s’oppose pas à l’établissement d’une immediate exit tax frappant les sociétés émigrantes, 
cette conclusion pourrait, le cas échéant, être remise en cause en fonction des circonstances 
propres à chaque espèce. Du point de vue de la Belgique, il est regrettable que les 
conséquences potentielles de l’impôt d’émigration organisé en droit interne n’aient pas été 
prises en considération lors de la négociation des conventions fiscales. Comme nous l’avons 
déjà relevé, l’approche bilatérale est en effet la plus adaptée pour résoudre les situations de 
double (non) imposition auxquelles donne lieu le déplacement de la résidence fiscale, dans 
le respect de la législation des Etats concernés. Dans une situation intra-européenne, l’on 
peut d’ailleurs penser que le fait pour un Etat d’émigration de ne pas organiser 
conventionnellement la prévention de la double imposition résultant de l’application de son 
impôt d’émigration devrait permettre de déclarer celui-ci contraire au droit de l’UE, faute 
d’être proportionné à l’objectif qu’il poursuit. Ce raisonnement, qui intègre le droit 
conventionnel dans le cadre du test de proportionnalité, a déjà été suivi en 2008 par la Cour 
suprême suédoise3163.  
 
 
                                                     
3163 Swedish Supreme Administrative Court, 24 April 2008, aff. n° 6639-06, citée par P. BRANDSTETTER, The 
Substantive Scope of Double Tax Treaties - a Study of Article 2 of the. OECD Model Conventions, thèse 






A travers cette étude, nous avons tenté de comprendre l’influence qu’exerce la mobilité 
transfrontalière des sociétés sur la relation étroite qui unit, dans l’ordre interne, leur siège 
social et leur personnalité, aussi bien juridique que fiscale. Si la mobilié englobe d’autres 
techniques éprouvées de longue date, nous avons pris le parti de saisir cette problématique 
par le prisme de l’examen des opérations de déplacement transfrontalier du siège social qui 
en constituent l’expression la plus aboutie.  
 
En procédant à l’anatomie des notions de siège social et de personnalité morale, en 
apparence familières, il est tout d’abord apparu que le processus d’individualisation 
juridique de l’entreprise s’est concrétisé – tant en droit belge qu’en droit de l’UE – au prix 
d’une démarche analogique qui a consisté à s’inspirer, sous l’angle de la technique juridique, 
du régime des personnes physiques pour bâtir celui des groupements de personnes. Cette 
circonstance historique permet de comprendre pourquoi la technique de la personnalité 
morale exerce une influence décisive sur l’acquisition et le maintien du statut juridique et 
fiscal des sociétés commerciales de droit belge. 
 
Nous avons vu que si la personnification confère aux sociétés la qualité de sujet de droit – 
c’est-à-dire une forme de « corporalité » susceptible d’être utilisée par l’Etat comme un outil 
de régulation de la mobilité –, celle-ci s’exprime à travers ses différents éléments 
d’identification, parmi lesquels le siège social occupe une place prépondérante en tant que 
centre de gravité juridique. L’analyse a en effet révélé que, selon des modalités diverses, 
tant les techniques du droit international privé et du droit fiscal que les instruments de droit 
européen et international s’appuient sur la localisation du siège social afin de concrétiser les 
différents liens de rattachement, d’allégeance ou d’appartenance qu’une société entretient 
vis-à-vis d’un Etat, autorisant du même coup ce dernier à faire prévaloir – certes, souvent de 
manière relative – ses propres normes juridiques dans une situation internationale.  
 
Dans l’ordre juridique belge, une conception « réaliste » du rattachement des sociétés 
caractérise de longue date la relation entre la localisation du siège social et leur existence en 
tant que sujets de droit autonome. De façon cohérente, le droit belge conditionne ainsi 
l’octroi de la personnalité juridique et la qualité de résident fiscal d’une société à la 
localisation en Belgique de son établissement principal. En rejetant les critères de 
localisation purement formels, cette approche reflète les choix du législateur belge en 




l’intégration sociale des entreprises sur le territoire de l’Etat appelé à en régir le statut 
juridique et fiscal3164. 
 
Au sein de l’Union européenne, on a d’abord pu croire que le droit d’établissement n’altérait 
pas la faculté des Etats membres de définir leurs propres critères de rattachement des 
sociétés et les sanctions attachées à leur non-respect. En effet, aux termes de l’article 54 
TFUE, la validité du « rattachement européen » d’une société se révèle initialement 
tributaire3165 de la validité de son rattachement à la loi d’un Etat membre. Néanmoins, sous 
l’influence de la jurisprudence de la CJUE, le champ d’application de la liberté 
d’établissement a été étendu et il englobe désormais, outre l’obligation de reconnaissance 
mutuelle et la liberté de choisir ab initio la loi applicable à une société, la possibilité de 
modifier la lex societatis par le biais d’une transformation transfrontalière3166. En principe, 
une société d’un Etat membre est donc autorisée à se prévaloir de la liberté d’établissement 
afin d’exiger le maintien de sa personnalité juridique, alors même qu’elle entend 
s’émanciper du rattachement à la loi qui la régit pour se couler dans une nouvelle enveloppe 
juridique soumise à la loi de l’Etat membre d’accueil.  
 
Sans formellement porter atteinte à la compétence des Etats membres de privilégier leur 
propre conception du siège social et de définir leur système de conflit de lois, la juridiction 
européenne a cependant posé des principes qui ont abouti à altérer leur efficacité et à 
rompre – à tout le moins partiellement – la cohérence qui caractérisait la relation entre le 
siège social et la personnalité juridique des sociétés dans l’ordre interne des Etats 
membres3167. Si la perspective de permettre à la technique de la personnalité morale de 
                                                     
3164 Corrélativement, le déplacement du siège social à l’étranger a pour effet de rompre ce lien d’allégeance. En 
application de l’article 112 Codip, cette rupture ne se traduit plus nécessairement par la déchéance de la 
personnalité juridique, puisque la personnalité juridique de la société peut subsister aux conditions prévues par 
les Etats d’émigration et d’immigration. 
3165 Comme l’a notamment rappelé la Cour de justice dans son arrêt Cartesio (CJUE, 16 décembre 2008, aff. C-
210/06, point 109), « la question de savoir si l’article 43 CE s’applique à une société invoquant la liberté 
fondamentale consacrée par cet article, à l’instar, d’ailleurs, de celle de savoir si une personne physique est un 
ressortissant d’un État membre pouvant, à ce titre, bénéficier de cette liberté, constitue une question préalable 
qui, dans l’état actuel du droit communautaire, ne peut trouver une réponse que dans le droit national 
applicable ». 
3166 A travers ses arrêts Cartesio et Vale, la Cour de justice de l’UE a jugé que la liberté d’établissement implique 
à présent la possibilité de modifier la lex societatis par le biais d’une technique particulière de transformation 
consistant en un déplacement du siège social d’un Etat membre à un autre. D’une part, l’Etat membre 
d’émigration n’est plus autorisé à sanctionner une telle opération par la déchéance de la personnalité juridique 
de la société migrante ; d’autre part, l’Etat d’accueil est tenu d’organiser les modalités d’immigration dans son 
droit interne, conformément aux principes d’équivalence et d’effectivité. 
3167 Relevons qu’en autorisant, dans l’arrêt Vale (CJUE, 12 juillet 2012, aff. C-378/10, précité), une société 
pourtant radiée du registre dans son Etat d’origine à procéder au déplacement intra-européen de son siège 
social, la CJUE pourrait avoir ouvert la voie à une modification de son approche des sociétés. Celles-ci ne 
seraient plus tant perçues comme une fiction – n’ayant d’existence qu’à travers la législation nationale qui en 
détermine la constitution et le fonctionnement – que comme une réalité sociale, centrée autour de la notion 




s’émanciper des frontière nationales est possible – vu son caractère fonctionnel et malléable 
– et souhaitable afin qu’elle acquière une dimension proprement européenne, l’analyse a 
toutefois révéle que la méthode de la coordination négative ne permettra pas, à elle seule, 
d’atteindre ce résultat de manière satisfaisante.  
 
D’abord, l’approche prétorienne n’est pas en mesure d’assurer la protection optimale des 
intérêts des différents acteurs potentiellement affectés par un déplacement transfrontalier 
du siège social. Celle-ci exige en effet des prescriptions positives claires, précises et non 
équivoques. En deuxième lieu, l’on peine encore à percevoir la portée exacte des décisions 
de la CJUE rendues dans des espèces particulières. Au-delà des hésitations portant sur 
l’identification des opérations protégées par le droit d’établissement, une ambiguïté 
caractérise encore la relation entre les principes dégagés par la juridiction européenne et les 
règles de droit international privé des Etats membres3168. A cet égard, il semble que si la 
jurisprudence de la CJUE peut être interprétée comme ayant encouragé l’éclosion d’un 
système de rattachement des sociétés orienté sur l’idée de marché (market-driven conflicts 
regime), une tension subsiste entre le libéralisme affiché par le juge européen et le 
protectionnisme préconisé par plusieurs Etats membres dans l’élaboration du droit 
dérivé3169. Sans doute ces Etats voient-ils aussi d’un mauvais œil que l’application d’une 
jurisprudence libérale fournisse aux entreprises européennes l’opportunité de contourner 
certaines exigences posées par des instruments de droit dérivé, tels que la directive 
2009/38/CE sur les comités d’entreprise européens ou la directive 2005/56/CE sur les 
fusions transfrontalières3170.  
 
Troisièmement, l’on observe que sous l’impact de la jurisprudence européenne, la 
maximisation de la liberté de choix de la lex societatis s’est, d’une certaine manière, traduite 
par une sorte de « neutralisation virtuelle » des règles nationales de droit international 
privé3171. En dépit du libellé de l’article 54 TFUE, il en résulte que les principes régissant 
l’intégration sociale des entreprises sur le territoire d’un Etat membre – habituellement 
définis au niveau national – subissent l’influence d’un mouvement de dérégulation impulsé 
                                                                                                                                                                      
conception de la personnalité morale comme une réalité sociale échappant au bon vouloir des Etats membres 
serait une piste féconde permettant d’envisager le développement ultérieur d’une citoyenneté européenne de 
l’entreprise. 
3168 Comme l’a très justement relevé A. COTIGA, « l’imprévisibilité sur le terrain des mécanismes de régulation 
qui affecte l’exercice du libre choix de la loi par les sociétés nuit à l’émergence d’une concurrence 
institutionnelle maîtrisable, voire d’une concurrence institutionnelle tout court. Les opérateurs économiques 
ne connaissent pas la portée de leur choix et les Etats ne savent pas dans quels domaines ils doivent réagir 
pour être compétitifs. Dès lors, une clarification des solutions légales s’impose » (Le droit européen des 
sociétés. Compétition entre les systèmes juridiques dans l'Union européenne, op. cit., p. 406, n° 582). 
3169 J. BORG-BARTHET, The Governing Law of Companies in EU Law, op. cit., pp. 136 et 140.  
3170 Ibidem, p. 144. 




par la jurisprudence de la CJUE3172. Cette évolution aboutit plus précisément à neutraliser – à 
tout le moins partiellement – le domaine d’application des règles internes de conflit de lois, 
lesquelles limitent traditionnellement le champ de l’autonomie de la volonté au nom d’un 
objectif de régulation socio-économique des affaires s’exerçant sur leur territoire3173. 
 
Au vu des divergences significatives qui subsistent entre les législations des Etats membres, 
l’évolution jurisprudentielle ayant mené au renforcement des possibilités de law shopping 
ne contribue certainement pas à l’idéal d’un marché intérieur au sein duquel les décisions de 
localisation des entreprises seraient uniquement guidées par des objectifs d’intégration 
économique, sans considération pour les motivations tirées du bénéfice d’avantages fiscaux. 
Pour autant, l’option consistant pour les Etats membres à décourager les déplacements 
intra-européens des sièges sociaux ne constitue certainement pas une réponse adaptée. Il 
est au contraire nécessaire de mettre en place un environnement réglementaire propice à la 
réalisation de ce type d’opération. En effet, la possibilité de réaliser une transformation 
transfrontalière à la faveur d’un déplacement intra-européen du siège social constitue un 
prérequis au fonctionnement du marché intérieur, en tant que celle-ci exerce une influence 
décisive sur le mode d’organisation des affaires au sein de l’Union3174. 
 
Comme l’a illustré notre étude, la mobilité des sociétés confronte les autorités nationales et 
européennes à de nouvelles dificultés qui nécessitent des solutions structurelles sans lien 
direct avec l’encadrement réglementaire des déplacements de sièges sociaux. En matière 
fiscale, par exemple, la majeure partie des problèmes observés n’est pas tant liée aux 
transferts de siège sociaux qu’aux conséquences que l’on y attache, en termes de répartition 
des bénéfices. L’on peut ainsi penser que les pistes de solution aux problèmes suscités par la 
circulation transfrontalière des sociétés sont plutôt à trouver dans l’amélioration des règles 
périphériques aux déplacements de sièges sociaux. Dès lors, au lieu de pénaliser une 
opération dont la réglementation est fondamentalement étrangère aux difficultés 
rencontrées dans la pratique3175, il serait opportun d’élaborer des instruments qui 
améliorent l’encadrement juridique et fiscal du déplacement intra-européen du siège social 
des sociétés, tout en oeuvrant à l’élimination des conséquences problématiques qui y sont 
attachées3176. Cette approche a d’ailleurs déjà été suivie dans le cadre de la proposition 
                                                     
3172 Le développement progressif d’un « principe » d’interdiction des pratiques abusives en droit de l’UE est 
sans doute de nature à tempérer ce mouvement ; il n’en reste pas moins que ce « principe » est 
d’interprétation délicate et est porteur d’une insécurité juridique. 
3173 J. BORG-BARTHET, The Governing Law of Companies in EU Law, op. cit., pp. 81 et 139. 
3174 W. SCHÖN, “Playing Different Games? Regulatory Competition in Tax and Company Law Compared”, op. 
cit., p. 365. 
3175 Ces difficultés découlent notamment de la subsistance de situations de double imposition économique au 
sein des groupes et de la configuration des systèmes fiscaux nationaux non coordonnés entre eux. 
3176 A cet égard, une piste intéressante à explorer consisterait non pas à supprimer purement et simplement la 
notion de résidence fiscale, mais à la vider quelque peu de sa substance en élaborant des règles répartitrices 




d’ACCIS3177 et dans la directive fiscale « fusion »3178 qui, toutes deux, consacrent cette 
opération. 
 
Dans ce contexte, nous avons suggéré, tout au long de cette étude, l’adoption de nouvelles 
initiatives réglementaires qui devraient permettre d’améliorer l’encadrement juridique et 
fiscal des déplacements transfrontaliers du siège social des sociétés, notamment sous l’angle 
de la protection des différentes catégories d’intérêts susceptibles d’être affectés par ce type 
d’opération. Idéalement, ces initiatives devraient être mises en œuvre tant en droit interne 
qu’en droit européen et international. 
 
(i) Présentation des modifications souhaitables en droit interne belge 
 
Comme nous l’avons vu, la législation belge mérite d’être réformée afin d’être mise en 
conformité avec le droit de l’UE et de promouvoir le droit (légitime) des sociétés au 
déplacement transfrontalier de leur siège social. 
 
En premier lieu, il est urgent qu’une procédure spécifique régissant le transfert 
transfrontalier du siège social soit introduite dans le Code des sociétés. L’immobilisme du 
législateur est, à cet égard, d’autant plus regrettable que le droit belge dispose déjà de 
nombreux outils permettant l’adoption d’une procédure fiable qui garantirait les intérêts des 
différentes parties prenantes. Complémentairement aux règles régissant la transformation 
interne, le législateur pourrait utilement trouver une source d’inspiration dans les 
dispositions organisant (i) le transfert du siège statutaire de la SE, (ii) la fusion 
transfrontalière et, le cas échéant, (iii) la réduction du capital social des sociétés. 
 
Deuxièmement, l’analyse a révélé que le système de rattachement belge des sociétés prévu 
à l’article 110 Codip est porteur d’incertitudes qui restreignent l’aptitude des sociétés à la 
mobilité. Comme le suggère une doctrine majoritaire, il conviendrait à présent 
d’abandonner le système de rattachement réaliste retenu depuis le dix-neuvième siècle en 
adoptant – à tout le moins au sein de l’UE – la théorie de l’incorporation. Moyennant 
certains correctifs destinés à permettre aux juridictions nationales de recourir aux 
mécanismes de l’exception d’ordre public et aux lois de police, un tel système de 
rattachement fondé sur la localisation du siège statutaire devrait, selon nous, être 
encouragé. Alternativement, si le législateur entend rester fidèles aux valeurs d’intégration 
                                                     
3177 Voy. la proposition de directive du 16 mars 2011 concernant une assiette commune consolidée pour 
l'impôt sur les sociétés (ACCIS), COM(2011) 121/4. 
3178 Voy. la directive 2009/133/CE du 19 octobre 2009 concernant le régime fiscal commun applicable aux 
fusions, scissions, scissions partielles, apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés d’États 
membres différents, ainsi qu’au transfert du siège statutaire d’une S.E. ou d’une S.C.E. d’un État membre à un 




sociale attachées à la théorie du siège réel, il conviendrait à tout le moins qu’il éclaircisse la 
question de savoir si celle-ci doit recevoir une interprétation « rigide » ou « nuancée ». 
D’importantes conséquences en découlent, en effet, sous l’angle de la méthode de 
reconnaissance des sociétés issues d’un Etat tiers à l’Union européenne. 
 
Enfin, en matière fiscale, le Code des impôts sur les revenus devrait être adapté afin 
d’intégrer les enseignements récents de la jurisprudence européenne. A cet égard, l’on peut 
espérer que le mécanisme de report de l’impôt d’émigration sera élaboré dans le respect du 
principe de proportionnalité et qu’il n’aboutira pas à pénaliser trop lourdement le recours à 
cette alternative3179. En outre, il serait opportun de renforcer la cohérence entre le 
traitement fiscal de l’émigration et de l’immigration des sociétés, en affirmant plus 
clairement que, dans les hypothèses d’immigration, l’assiette de l’impôt belge des sociétés 
ne comprend pas les bénéfices générés antérieurement au transfert du siège social, c’est-à-
dire à une époque où aucun critère d’imposition ne permettait de les considérer comme des 
revenus imposables en Belgique. Une telle clarification serait de nature à mettre la lettre de 
la loi en conformité avec le principe de territorialité dont le respect a présidé à l’élaboration 
de la loi du 11 décembre 2008. Il conviendrait encore que la législation belge prenne en 
considération les risques de double imposition découlant de l’impôt d’émigration qu’elle 
établit. L’on peut en effet s’étonner du fait qu’au contraire d’autres Etats, la Belgique ne 
tient aucunement compte des conséquences du déplacement de la résidence de ses 
contribuables dans le cadre de sa politique fiscale internationale. Si des mesures unilatérales 
sont certes envisageables, nous avons vu que l’approche bilatérale est la mieux à même de 
résoudre les situations de double (non) imposition auxquelles donne lieu la migration des 
contribuables, dans le respect des spécificités de la législation nationale des Etats 
concernés3180. 
 
(ii) Présentation des modifications souhaitables en droit de l’UE 
 
A l’heure actuelle, le droit d’établissement ne s’applique pas de manière uniforme selon, 
d’une part, qu’il est invoqué par une personne physique ou morale, et, d’autre part, selon le 
système de conflit de lois dont relève la société qui s’en prévaut3181. Afin de permettre à 
toutes les sociétés établies au sein de l’UE de disposer d’une même faculté de mouvement 
dans l’espace européen et de se réorganiser à la faveur d’une transformation 
                                                     
3179 Le législateur belge pourrait ainsi utilement s’inspirer des meilleures options retenues par la Norvège, le 
Danemark ou encore le Luxembourg qui ont déjà entrepris une réforme similaire. 
3180 A cet égard, l’introduction progressive de protocoles ciblés, joints aux CPDI, pourrait constituer une 
méthode efficace. 
3181 Au-delà du droit de re-incorporation – désormais consacré pour toutes les sociétés au sens de l’article 54 
TFUE –, les sociétés relevant du droit d’un Etat retenant la théorie de l’incorporation peuvent déplacer 
factuellement leur siège réel, sans que l’opération ne remette en cause la validité de leur personnalité juridique 




transfrontalière, il conviendrait d’harmoniser les systèmes de conflit de lois applicables aux 
sociétés et d’élaborer le régime juridique du déplacement transfrontalier du siège social. En 
théorie, ces deux innovations pourraient d’ailleurs prendre place au sein d’un seul et même 
instrument, voire être intégrées à la 10e directive sur les fusions transfrontalières pour 
former une seule directive « mobilité des sociétés ». 
 
A la suite d’autres auteurs, J. BORG-BARTHET a récemment plaidé en faveur de l’adoption 
par le législateur européen d’un nouveau système de rattachement des sociétés qui, tout en 
demeurant fondé sur la liberté de choix des opérateurs économiques, tiendrait compte des 
intérêts légitimes des Etats membres dans la gouvernance des sociétés dont le siège réel est 
localisé sur leur territoire3182. Selon cet auteur, “companies incorporated in the EU should be 
recognised in each Member State and subject to the law of their State of incorporation, 
provided that companies incorporated in a Member State other than that of their real seat 
will be subject to a limited number of norms prescribed by the law of the State of the real 
seat. Accordingly, rather than applying the full spectrum of the law to which a company is 
most intimately connected, as the real seat would require, only such elements of corporate 
law as are most vigorously protected by the state of the real seat should be mandatorily 
applied to companies whose seat and state of incorporation do not coincide”3183. Compte 
tenu du champ d’application personnel très large que revêtirait un tel instrument, il est 
cependant peu probable qu’il donne lieu à un consensus politique dans un avenir proche3184.  
 
A l’instar de ce qu’a préconisé le groupe de réflexion sur l’avenir du droit européen des 
sociétés, l’on peut penser qu’une évolution positive – quoique moins ambitieuse – 
consisterait à élaborer une directive organisant le régime juridique de la transformation 
transfrontalière des sociétés, sans interférer davantage avec le droit des Etats membres3185. 
Ainsi, la 14e directive ne devrait pas forcément atteindre l’ambition, certes souhaitable3186, 
                                                     
3182 Comp. not. la proposition du Deutscher Rat für Internationales Privatrecht en vue de l’adoption d’une 
réglementation du droit international des sociétés au niveau européen/national, laquelle est exposée dans H. J. 
SONNENBERGER (ed.), Vorschläge und Berichte zur Reform des europäischen und deutschen inter- nationalen 
Gesellschaftsrechts, Siebeck, Tübingen, 2007, pp. 123 et sv.  
3183 J. BORG-BARTHET, The Governing Law of Companies in EU Law, op. cit., pp. 149 et sv. Cet auteur préconise 
notamment d’autoriser les Etats membres à imposer aux sociétés dont le siège réel est localisé sur leur 
territoire le respect des règles locales relatives à la cogestion des travailleurs, à la protection des actionnaires 
minoritaires, à certaines causes spécifiques de responsabilité des dirigeants, de même qu’à certaines mesures 
protectrices des intérêts des créanciers. 
3184 Voy. toutefois l’appel d’offres lancé par la Commission européenne (DG Justice), le 6 août 2014 
(JUST/A/4/MB/ARES(2014)2599553). Cette initiative donne à penser que la Commission entend pour l’instant 
persévérer dans son approche consultative. 
3185 Voy. le Report of the Reflection Group On the Future of EU Company Law, présenté le 5 avril 2011, 
Commission européenne, p. 20; Reflection Group on the Future of EU Company Law, “Response to the 
European Commission’s Action Plan on Company Law and Corporate Governance”, ECFR, 2013, p. 320. 
3186 A cet égard, nous avons montré qu’une quatorzième directive pourrait utilement être fondée sur la 
consacration du principe de l’incorporation, tout en intégrant certains gardes-fous destinés à tenir compte des 




d’harmoniser complètement les systèmes de conflit de lois retenus par les Etats européens. 
Cet instrument pourrait, plus modestement, se borner à codifier, en les précisant, les 
principaux enseignements formulés par la CJUE – en portant notamment la technique de la 
reconnaissance mutuelle sur le terrain des conflits de lois3187 – et à adapter les règles 
matérielles développées dans le cadre du règlement relatif au statut de la SE et de la 
directive 2005/56 sur les fusions transfrontalières. De la sorte, le déplacement 
transfrontalier du siège social bénéficierait enfin d’un cadre procédural adapté et 
transparent vis-à-vis des tiers. En dépit de l’intérêt maintes fois réaffirmé des milieux 
d’affaires pour l’introduction d’une telle initiative, la Commission européenne a 
malheureusement indiqué, en mai 2013, que celle-ci n’était pas à l’ordre du jour3188. Les 
hésitations de la Commission européenne à présenter une nouvelle proposition sont 
d’autant plus regrettables que celle-ci n’emporterait que de légères modifications du cadre 
réglementaire existant, au regard de son importance pour le développement du marché 
intérieur3189.  
 
A un moment où de nombreux gouvernements et instances internationales réaffirment leur 
volonté de lutter contre les stratégies d’avasion fiscale internationale, on peut douter 
qu’une volonté politique suffisante voie le jour pour permette l’adoption rapide d’une 
initiative d’harmonisation européenne3190. Pourtant, nous avons montré que l’absence 
d’harmonisation favorise le développements d’opérations abusives ou réalisées au préjudice 
des intérêts légitimes des tiers. Au contraire, la mise en place d’une directive relative au 
transfert transfrontalier du siège social renforcerait utilement la sécurité juridique en 
distinguant les opérations à encourager de celles qui doivent être interdites. En modalisant 
les enseignements de la CJUE, un tel instrument permettrait ainsi de fixer plus clairement 
                                                                                                                                                                      
localisé sur leur territoire. Adopté à l’échelle de l’UE, un tel système aboutirait à distinguer plus nettement le 
critère de détermination de la lex societatis – à savoir le siège statutaire – et celui qui est généralement retenu 
pour identifier la résidence fiscale conventionnelle – à savoir le siège de direction effective. Une telle 
dissociation des facteurs de localisation ne nous semble pas problématique. Au vrai, elle présente même 
certains avantages, parmi lesquels celui de fournir un meilleur aperçu des motivations qui président à la 
réalisation de telle ou telle opération.  
3187 Dans une perspective libérale, une piste de réflexion pourrait consister à faire dépendre la lex societatis du 
droit de l’Etat membre où la société a localisé son siège statutaire, tout en autorisant les Etats membres à 
conserver leur système de conflit de lois actuel. La règle de rattachement de nature européenne se 
superposerait ainsi aux règles de rattachement nationales. 
3188 Voy. not. l’intervention de U. BASSI (director for Capital & Companies, DG Internal Market and Services, 
European Commission) à l’occasion de la 12ème European Corporate Governance & Company Law Conference, 
tenue à Dublin les 16 et 17 mai 2013. 
3189 Pour une conclusion similaire, voy. la thèse de K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit van 
vennootschappen binnen de EU en regelgevende competitie op het vlak van vennootschapsrecht, op. cit., p. 
455, et plus généralement le plaidoyer de l’auteur en faveur de l’adoption de la 14e directive. 
3190 A cet égard, le mécanisme de la coopération renforcée pourrait éventuellement être mobilisé afin 





certaines balises, tout en fournissant aux juridictions nationales un canevas d’interprétation 
uniforme3191.  
 
La promotion du droit au déplacement du siège social et à la transformation transfrontalière 
des sociétés au sein de l’UE passe également et nécessairement par la mise en place de 
dispositions permettant d’assurer la neutralité fiscale de ce type d’opération. Il n’est, en 
effet, pas crédible d’imaginer que la liberté d’établissement primaire des sociétés puisse 
s’épanouir au sein d’un espace régional où elle se trouverait entravée par des restrictions, 
des désavantages ou des distorsions découlant des dispositions fiscales nationales. Afin de 
surmonter cet écueil, les autorités européennes ont donc élaboré un « régime fiscal 
commun » pour les principales opérations de réorganisation intra-européennes des sociétés, 
qui fut introduit dans la directive 90/434/CEE du 23 juillet 1990 (aujourd’hui abrogée par la 
directive 2009/133/CE). Si cet instrument couvre désormais le transfert intra-européen du 
siège statutaire des sociétés de type européen (SE et SCE), il n’est cependant pas applicable 
au déplacement du siège social des sociétés de droit national3192 et ne résout pas, loin s’en 
faut, l’ensemble des difficultés suscitées par le déplacement transfrontalier des sociétés et 
de leurs actifs. Schématiquement, le système de « neutralité » fiscale contenu dans la 
directive 2009/133/CE se ramène à un mécanisme de report d’imposition, lequel est 
subordonné au maintien des actifs sociaux dans un établissement stable situé sur le 
territoire de l’Etat membre d’origine de la société. La directive laisse donc intactes les 
difficultés découlant de l’imposition par l’Etat d’émigration des plus-values latentes 
afférentes aux actifs sociaux transférés mais non réalisés. Ce type d’impôt amène 
généralement les sociétés migrantes à faire face à des situations de double imposition, à des 
désavantages de trésorerie et à des contraintes administratives.  
 
Compte tenu de la nature transfrontalière de ces difficultés, nous sommes enclins à penser 
que le transfert transfrontalier de la résidence et des actifs sociaux au sein de l’Union ne 
pourra bénéficier d’une véritable neutralité fiscale qu’au prix d’une intégration plus poussée 
des législations nationales des Etats membres. La Commission européenne l’a d’ailleurs bien 
compris en affirmant que « la définition d’une base d’imposition consolidée de l’impôt sur 
les sociétés englobant toutes les activités d’une entreprise dans l’Union européenne est le 
seul moyen susceptible de permettre : (...) la simplification de nombreuses opérations 
internationales de restructuration; (...) l’élimination de nombreux cas de double imposition; 
                                                     
3191 Relevons que, parallèlement au projet d’une quatorzième directive, certaines initiatives mériteraient 
également d’être soutenues. L’on songe en particulier à la mise en œuvre concrète de la directive n° 
2012/17/UE du 13 juin 2012 relative à l'interconnexion des registres centraux, du commerce et des sociétés. 
3192 Dans de nombreux Etats membres, une évolution s’est toutefois dessinée en faveur de l’extension du 
régime de « neutralité » organisé par la directive 2009/133/CE aux opérations de transfert intra-européen du 
siège social des sociétés de capitaux de droit national. Cela est notamment le cas en Belgique (art. 214bis CIR) 




la suppression de nombreuses situations et restrictions discriminatoires »3193. Parallèlement 
à la poursuite des travaux relatifs à l’ACCIS – qui ne pourront aboutir à court terme –, 
l’attention devrait donc être tournée vers des initiatives plus aisées à mettre en œuvre, et 
susceptibles de compléter à brève échéance l’arsenal législatif existant3194. L’une des pistes 
intéressantes pourrait consister à moderniser la directive « fusions » (2009/133/CE) afin 
d’étendre la portée et le contenu du régime de « neutralité » fiscale qu’elle édicte. 
Concrètement, des évolutions souhaitables pourraient notamment consister à3195 : (i) 
étendre le champ d’application des articles 12 à 14 de la directive à l’ensemble des sociétés, 
au sens de l’article 54 TFUE ; (ii) contraindre l’Etat d’émigration souhaitant imposer les 
revenus latents générés sur son territoire d’y procéder de manière non restrictive, en 
retenant les mêmes faits générateurs que dans une situation interne comparable. Ce report 
d’imposition ne devrait, en principe, pas être conditionné par l’obligation de constituer une 
garantie, compte tenu des mécanismes d’assistance au recouvrement existant. Un intérêt de 
retard pourrait néanmoins être calculé sur le montant de l’impôt dû, à partir de l’échéance 
du délai de recouvrement, à condition que le droit national le prévoie dans des situations 
internes comparables ; (iii) contraindre l’Etat d’accueil à tenir compte, dans le bilan d’entrée 
de la société immigrante, de la valeur de marché des actifs transférés qui a servi de base 
pour le calcul de l’ « exit tax » dans l’Etat d’origine (principe de reconnaissance). La mise en 
œuvre de ces propositions permettrait de réduire considérablement les écueils fiscaux 
rencontrés à l’occasion d’un transfert intra-européen du siège social. Elle est 
malheureusement tributaire d’une volonté politique forte qui, à l’heure actuelle, semble 
faire défaut au niveau du Conseil.  
                                                     
3193 COM 2001 (582) final, 20. 
3194 Dans l’environnement réglementaire actuellement en vigueur, il importe de souligner l’importance 
particulière des outils qui ont été adoptés pour moderniser la coopération administrative entre Etats membres. 
Il s’agit essentiellement des directives 2010/24/UE du 16 mars 2010 et 2011/16/UE du 15 février 2011 qui 
organisent la coopération, respectivement en matière de recouvrement des créances fiscales et d’assistance 
mutuelle. Il est crucial d’approfondir cette démarche de coopération afin d’être en mesure d’assurer le suivi 
des éléments d’actifs d’une société postérieurement au transfert intra-européen de sa résidence fiscale. Pour 
un aperçu d’ensemble de la réglementation applicable en matière d’assistance au recouvrement des créances 
fiscales, voy. not. P. DE METS, « Le recouvrement fiscal international. Une exception aux limites territoriales du 
pouvoir d’exécution », R.G.C.F., 2010/4, pp. 231 et sv. ; M.A. GRAU RUIZ, Mutual Assistance for the Recovery of 
Tax Claims, Kluwer Law International, 2003; idem, “L’assistance mutuelle”, in Fiscalité européenne : actualités 
et points sensibles, colloque de l’E.S.S.F., Louvain-la-Neuve, Anthémis, Bruylant, 2009, pp. 131 et sv. 
3195 Voy. H. van den HURK, H. van den BROEK et J. KORVING, “Final Settlement Taxes for Companies: Transfer of 
Seats, Interest Charges, Guarantees and Step-Ups in Value”, Bulletin for International Taxation, avril/mai 2013, 
p. 266. Voy. aussi H. van den BROEK, Cross-border Mergers within The EU – Proposals To Remove The 
Remaining Tax Obstacles, Kluwer, 2011, pp. 669 et sv. Comp. la proposition originale de P. WATTEL, “Handel in 
exitclaims”, NTFR, 2002/303, pp. 1 à 3. Schématiquement, celle-ci consiste à permettre à l’Etat d’accueil 
d’« acheter » la créance fiscale de l’Etat d’origine relative aux revenus latents non imposés au moment du 
transfert de résidence du contribuable. D’un point de vue technique, une directive européenne devrait prévoir 
les différents paramètres à prendre en considération pour déterminer la valeur de la créance fiscale de l’Etat 






(iii) Présentation des modifications souhaitables en droit fiscal conventionnel 
 
Dans la sphère internationale, certaines initiatives mériteraient également d’être entreprises 
afin d’encadrer plus adéquatement les déplacements transfrontaliers de la résidence fiscale 
des sociétés. Il est tout d’abord regrettable de constater l’absence d’une politique cohérente 
de gestion de la mobilité des contribuables au niveau de l’OCDE. Selon nous, la sécurité 
juridique commande que le commentaire de l’article 13 de la convention modèle soit 
modifié afin d’affirmer clairement que si un contribuable déplace sa résidence d’un Etat 
contractant à l’autre, le pouvoir d’imposition sur les plus-values latentes se répartit entre ces 
deux Etats. Afin de rendre ce principe opérationnel, des principes conventionnels devraient 
également résoudre les questions liées à l’évaluation des actifs transférés, à la répartition 
des revenus, à l’assistance au recouvrement transfrontalier et à l’émigration ultérieure du 
contribuable dans un Etat tiers3196.  
 
Nous avons vu que la coordination négative opérée par la CJUE commande aujourd’hui à la 
plupart des pays membres de revoir leurs mécanismes d’imposition des sociétés migrantes. 
Au-delà de l’ambition de procéder à une adaptation a minima de leur réglementation3197, les 
Etats européens devraient viser à mettre en place de nouvelles solutions permettant de 
résoudre les difficultés causées par les frictions entre les législations nationales. Ainsi, 
parallèlement aux initiatives d’harmonisation qui demeurent difficiles à mettre en œuvre par 
le législateur européen, d’autres démarches pourraient être adoptées, conventionnellement 
ou unilatéralement, afin de supprimer les principales hypothèses de double imposition des 
actifs transférés et de limiter les désavantages découlant de l’exercice d’une liberté de 
circulation. Comme nous l’avons relevé, ces démarches devraient à tout le moins viser (i) la 
coordination des méthodes d’évaluation des actifs transférés et (ii) la mise en place de 
mécanismes d’imposition des revenus latents qui ne soient pas moins favorables pour les 
sociétés émigrantes que pour celles qui ne font pas usage de leur liberté d’établissement3198. 
Dans la foulée des recommandations formulées par la Commission européenne et le Conseil, 
différentes pistes, plus ou moins ambitieuses, ont été proposées pour améliorer la 
                                                     
3196 L. DE BROE, “The Tax Treatment of Transfer of Residence by Individuals – General Report”, op. cit., p. 67. 
3197 Malgré l’opportunité de mener une réflexion visant à réformer en profondeur les règles qui encadrent le 
déplacement intra-européen de la résidence et des actifs sociaux, un tour d’horizon des initiatives menées 
actuellement par les Etats européens confirme que la plupart d’entre eux se bornent à tenter d’intégrer les 
enseignements de la CJUE dans leur législation interne, en interprétant l’exigence de proportionnalité d’une 
manière qui leur est favorable. Ainsi, par exemple, tout en s’étant limités à prévoir la possibilité d’un report du 
paiement de l’impôt dû sur les plus-values découvertes à l’occasion du transfert dans un autre Etat membre du 
siège ou des actifs sociaux localisés sur leur territoire, l’Espagne, l’Italie, la Norvège, et les Pays-Bas 
subordonnent cette faculté à la constitution d’une garantie couvrant l’impôt différé et font courir un intérêt sur 
la dette d’impôt durant la période de report de paiement. 
3198 Dans ce contexte, des solutions spécifiques devraient également être trouvées afin d’encadrer le transfert 
des actifs, incorporels ou non qui, par nature, ne sont pas destinés à être cédés mais sont utilisés ou 





coordination des politiques fiscales des Etats membres, parmi lesquelles certaines méritent 
d’être évoquées. Celles-ci présentent l’avantage de pouvoir être potentiellement mises en 
œuvre dans une CPDI ou dans la législation interne d’un Etat membre3199 : 
 
i Partant du postulat qu’un Etat membre établit définitivement l’impôt lors de 
l’émigration d’une société résidente, cet Etat pourrait organiser le report de la 
taxation des actifs transférés jusqu’au moment de leur réalisation effective dans 
d’Etat d’immigration, tout en accordant à la société migrante un crédit d’impôt à 
concurrence de l’impôt éventuellement supporté dans le pays d’accueil3200. Dans 
l’Etat d’immigration, un step-up fiscal devrait idéalement être accordé afin de 
limiter le pouvoir d’imposition de cet Etat aux revenus générés sur son territoire. 
Une coopération administrative efficace devrait permettre de notifier à l’Etat 
d’origine la réalisation des actifs concernés et d’assister cet Etat dans le processus 
de recouvrement. 
  
ii Dans l’exercice de son pouvoir d’imposition, l’Etat d’immigration pourrait, 
inversement, autoriser la société à imputer sur son impôt l’impôt supporté sur les 
mêmes actifs dans le pays d’origine.  
 
iii Sur une base conventionnelle, les Etats membres pourraient également convenir 
de se partager prorata temporis la compétence fiscale sur les revenus sociaux 
latents en liant, par exemple, le droit d'imposition à la durée pendant laquelle le 
contribuable a résidé sur le territoire des Etats concernés3201.  
 
iv Sous l’angle de l’évaluation des actifs, l’Etat membre d’accueil pourrait adopter 
une approche fondée sur un principe de reconnaissance mutuelle afin de prendre 
en considération comme valeur initiale d’un actif, aux fins du calcul de l’impôt 
ultérieur, la valeur retenue par l’Etat d’origine pour le calcul de l’ « exit tax »3202. 
Comme nous l’avons vu, un tel système similaire a été préconisé par B. TERRA et 
P. WATTEL parce qu’il offre la possibilité de compenser l’impôt sur les plus-values 
latentes dans l’Etat d’émigration par une augmentation correspondante de la 
base d’amortissement dans l’Etat d’immigration3203. 
 
                                                     
3199 Pour une présentation de ces pistes, voy. not. L. BRILMAN, Emigration and immigration of a business: 
impact of taxation on European and global mobility, thesis, Tilburg University, June 2013, pp. 197 et sv.; D. 
ZERNOVA, “Exit Taxes on Companies in the Context of the EU Internal Market”, op. cit., pp. 489-492; G. 
FÜHRICH, “Exit Taxation and ECJ Case Law”, op. cit., pp. 13-19. 
3200 Voy. la communication de la Commission européenne du 19 décembre 2006, « Imposition à la sortie et 
nécessité de coordonner les politiques fiscales des États membres », COM (2006) 825 final, p. 5 ; P. KAVELAARS, 
“Mededeling van de Europese Commissie”, NTFR 2007/1103, pp. 1 à 4. 
3201 Voy. la communication de la Commission du 19 décembre 2006, « Imposition à la sortie et nécessité de 
coordonner les politiques fiscales des États Membres », COM(2006) 825 final, p. 5. 
3202 Ibidem, p. 8.  




v A l’instar du professeur E. KEMMEREN, certains auteurs ont proposé 
d’intéressantes formules de répartition du pouvoir d’imposition des actifs 
transférés entre l’Etat membre d’origine et l’Etat membre d’accueil3204. 
Schématiquement, ces propositions visent à remplacer l’exigence d’établissement 
d’une « exit tax » classique par un mécanisme organisant le maintien du pouvoir 
d’imposition de l’Etat d’origine sur les revenus latents générés sur son territoire 
par une société résidente, après le déplacement de la résidence fiscale du 
contribuable à l’étranger3205. Idéalement, ce type de système devrait être adopté 
dans une directive européenne ou une convention fiscale internationale, bien que 
certains considèrent – de façon discutable selon nous – qu’il soit possible de 






                                                     
3204 Voy. not. E. KEMMEREN, “The Netherlands: Pending Cases Filed by the Netherlands Courts”, in ECJ – Recent 
Developments in Direct Taxation 2010, Vienna, Linde, 2011, pp. 170-174; idem, “Nederlandse exitheffingen 
anno 2005 zijn onhoudbaar, maar een passend alternatief is denkbaar”, Weekblad Fiscaal Recht, 2005/6650, 
pp. 1613 à 1628. Comp. le système imaginé par l’avocat général P. WATTEL et présenté dans ses conclusions du 
28 août 2012, précédant Hoge Raad, 1er mars 2013, BNB 2013/94, note J.W. ZWEMMER. Dans ce système 
baptisé « opvolgend-inwonerschap-compartimentering », la société émigrante serait fictivement considérée 
comme ayant maintenu un établissement stable dans son Etat d’origine, auquel seraient attachés les revenus 
latents générés avant l’émigration. L’attribution desdits revenus à cet établissement stable reposerait non pas 
sur le principe de réalisation (realisatiebeginsel) mais sur le principe d’attribution par causalité 
(veroorzakingsbeginsel). Comp. enfin la solution retenue par le Bundesfinanzhof, 28 octobre 2009, I R 99/08. 
Pour une appréciation critique de ce dernier cas, voy. not. D.S. SMIT et C.A.T. PETERS, “Report on the 1st 
Conference on Recent Tax Treaty Case Law, European Tax College, the Netherlands”, Intertax, 2011, p. 227. 
3205 A titre d’exemple, le système imaginé par E. KEMMEREN repose sur les principes suivants : (i) lorsqu’une 
société entend déplacer sa résidence fiscale à l’étranger, une autorité publique de l’Etat d’émigration établit 
une décision (susceptible d’appel) fixant le montant des revenus latents afférents aux actifs sur lesquels cet 
Etat souhaite conserver son pouvoir d’imposition. (ii) Un processus de « compartimentalisation » de ces 
revenus, par rapport aux autres revenus générés par lesdits actifs est ensuite réalisé. Postérieurement au 
transfert, ce système contraint la société émigrante à continuer de déclarer l’ensemble de ses revenus dans 
l’Etat d’origine, comme si elle était toujours résidente de cet Etat. (iii) Pour le calcul de l’imposition dans l’Etat 
d’origine, tout se passe comme si la société disposait d’un établissement stable dans l’Etat d’accueil, où 
seraient logés l’ensemble des actifs sociaux. Une imposition intervient annuellement dans l’Etat d’origine 
d’après les règles ordinaires de sa législation fiscale, de laquelle sont exemptés les revenus rattachés à 
l’établissement stable étranger. Concrètement, la société est taxée chaque année dans l’Etat d’origine, 
proportionnellement aux amortissements pratiqués sur les actifs transférés, comme le serait une société 
résidente ordinaire ayant bénéficié d’un remploi de ses plus-values réalisées sur immobilisations corporelles ou 
incorporelles. Au moment de l’aliénation effective des actifs, la portion de revenus latents non encore imposée 
par l’Etat d’origine est taxée en une fois par cet Etat. Les moins-values subies postérieurement à l’émigration 
sont prises en compte pour l’imposition dans l’Etat d’origine, à moins qu’elles ne soient déjà  prises en compte 
pour le calcul de l’impôt dans l’Etat d’accueil. Notons enfin que l’Etat d’immigration demeure entièrement libre 
d’imposer les actifs visés, au moment de leur réalisation, conformément à son droit interne (E. KEMMEREN, 





































Annexe n°1 : Proposal for a fourteenth European Parliament and 
Council directive on the transfer of the the registered office of a 




I. INTRODUCTION - NEED FOR A COMMUNITY MEASURE 
1. Article 58 of the Treaty of Rome provides that “companies or firms formed in 
accordance with the law of a Member State and having their registered office, 
central administration or principal place of business within the Community shall ..... 
be treated in the same way as natural persons who are nationals of Member States” 
for the purposes of applying the Treaty’s rules on the right of establishment. 
The rationale of this provision is that the single market demands that companies 
which have been set up in one of the Member States be able to enjoy full freedom of 
establishment, including the right to transfer their registered office in the event of 
their activities becoming centred over time on a Member State other than that in 
which they were set up. 
2. Industry has repeatedly expressed a desire that companies be able to transfer their 
registered office within the Community, most recently in the context of the 
consultations on company law which the Commission carried out during 1997.  In 
replies to the questionnaire used in this context, European businesses demonstrated 
an undeniable interest in having at their disposal the means necessary to ensure 
their mobility within the single market.3206 
3. Nevertheless, transferring a company’s registered office within the Community 
remains a complex process, and is indeed impossible in most cases.  This is because 
Member States’ laws do not provide the necessary means and, when it is possible by 
virtue of simultaneously applying national laws, there are frequent conflicts between 
those laws because of the different connecting criteria obtaining in the Member 
States. 
                                                     
3206 Those consultations were carried out by sending out a questionnaire ("Commission consultation paper on 
company law", doc. XV/D2/6016/96 of 17 December 1996) to the Member States and to various economic 




4. As the Court of Justice ruled in its Daily Mail judgment,3207 making companies 
equivalent to natural persons for the purposes of freedom of establishment cannot 
be achieved simply by applying Articles 52 and 58 of the Treaty precisely because of 
the differences which exist between Member States’ laws; as the Court itself 
concluded, a legislative effort is needed in this field in order to implement freedom 
of establishment in the manner intended by the Treaty.3208 
II. COMPARATIVE LAW ELEMENTS 
1.  The connecting criteria obtaining in the Member States 
(i) Member States applying the “registered office” criterion 
Some Member States3209 consider as coming under their law all companies 
establishing their registered office in their territory at the time of formation.  The 
criterion applied is that of the “registered office”, i.e. the place where the company 
was registered when it was formed. 
(ii) Member States applying the “de facto head office” criterion 
According to the other Member States’ laws, a company’s “registered office” is the 
place where the actual management of the company takes place (the “de facto, or 
real head office” approach).  These countries consider themselves to have 
jurisdiction over any company which has its central administration in their territory. 
2.  Transfer of registered office 
These differences in approach are also reflected in the terminology used, which 
often gives rise to misunderstandings.  In order to avoid this and to enable the scope 
of the proposed legislation to be properly understood, it is necessary to be clear 
about what is generally meant by “transfer of a company’s registered office”: 
                                                     
3207 Case 81/87 [1988] ECR 5483. 
3208 More precisely a legislative effort or an international convention: as the Court stated in Daily Mail 
(paragraph 23), "It must therefore be held that the Treaty regards the differences in national legislation 
concerning the required connecting factor and the question whether - and if so how - the registered office 
or real head office of a company incorporated under national law may be transferred from one Member 
State to another as problems which are not resolved by the rules concerning the right of establishment but 
must be dealt with by future legislation or conventions". 




(i) a transfer involving the company being deleted from the register of Member 
State A in which it is registered and its entry in the register of Member State B 
(“transfer of registered office” proper); 
(ii) the mere transfer of the company’s central administration from one Member 
State to another, the company remaining registered in the Member State in 
which it was formed. 
Neither of these operations is simple within the Community. 
2(a)  Transfer of registered office proper 
Only very rarely does the law of a Member State expressly provide for companies 
registered in its territory to be able to transfer their registered office to another 
country. “Transfer” means that the company is not required to be wound up prior to 
establishing a new registered office abroad.  A “transfer” takes place when it is the 
same legal person which is registered in the new country. 
The Member States which provide for this possibility are few in number and in any 
case impose a condition of reciprocity (Italy) or require that the operation be possible 
under the law of the host Member State (Portugal).  French law makes it subject to 
the conclusion of specific international agreements; such agreements do not exist, 
however. German law excludes the possibility outright, while the laws of the other 
Member States do not as much as consider it. 
Hence it may be concluded that Member States’ laws lack the means of allowing a 
company’s registered office to be transferred from one Member State to another. 
2(b)  Transfer of central administration 
The possibility of transferring the central administration alone is strictly linked to the 
application of the criteria obtaining in the Member States: 
(i) this type of operation is possible between Member States applying the 
“registered office” criterion; for example, a company registered in Ireland can 
transfer its central administration to the Netherlands and still remain subject to 
Irish law, and vice versa.3210 
                                                     
3210 This is an operation merely involving the actual management of the company being moved without the 
registered office being transferred.  It was an operation of this type which gave rise to the above-




(ii) Where a Member State applying the “real head office” criterion is involved, this 
type of operation is very difficult and, in most cases, impossible.  To take one 
extreme example, a foreign company setting up its central administration in 
Germany without registering there would no longer be considered a 
“company”, and a German company wishing to move its central administration 
abroad would be wound up. 
In cases where it is possible, the mere fact of transferring a company’s central 
administration to or from a Member State applying the “real head office” criterion 
may give rise to a whole range of conflicts of laws.  Member States applying the 
“registered office” criterion consider any company registered in their territory to be 
subject to their law even if the company in question has its central administration in 
another country, while Member States applying the “real head office” criterion 
normally consider themselves to have jurisdiction over any company having its 
central administration in their territory: it may therefore be the case that a company 
registered in a Member State applying the “registered office” criterion but having its 
central administration in a Member State applying the “real head office” criterion is 
subject to the law applicable in both countries. 
In the opposite case, i.e. that of a company set up in a Member State applying the 
“real head office” criterion but having moved its central administration to a Member 
State applying the “registered office” criterion, no law may be applicable since most 
Member States applying the “real head office” criterion require a company’s 
effective management to be situated in their territory for their law to apply, whereas 
the mere presence of the central administration in a Member State applying the 
“registered office” criterion does not render that country’s law applicable. 
III. SUBSIDIARITY - PROPORTIONALITY - LEGAL BASIS 
1. The situation outlined above shows the differences which exist between the systems 
operated by the Member States and also the lack of legal means of making company 
mobility possible.  In order to guarantee mobility within the Community on the same 
terms as within a Member State, extensive harmonisation is necessary, particularly 
with regard to the connecting criteria. This would require a choice to be made at 
Community level between the “real head office” criterion and the “registered office” 
criterion.  Community legislation would therefore have a significant effect on existing 
legislation, which Member States are minded to retain. 
2. However, strict application of the principle of subsidiarity would suggest that no 
attempt should be made at present to harmonise the connecting criteria and that 




through the introduction into Member States’ laws of a common legal device which 
would enable a company to delete its registration in the home Member State without 
being wound up and to register in the host Member State on the basis of that Member 
State’s law. 
3. The Treaty (Article 220) requires Member States to enter into negotiations with each 
other in order to ensure “the retention of [the] legal personality [of companies or 
firms] in the event of transfer of their seat from one country to another”.  Since such 
negotiations have never taken place, a Community measure is the only means of 
organising the entire operation of transferring a registered office across national 
frontiers, concerning as it does both the home and the host Member State. 
4. The proposed measure comprises a transfer procedure which will be common to all 
Member States, ensuring maximum transparency of transfers and providing 
guarantees - which are again common to all Member States - to members and 
creditors in line with Article 54(3)(g) of the Treaty, which is the legal basis for this 
initiative. 
IV. DESCRIPTION  OF  THE  PROPOSED  COMMUNITY 
MEASURE 
1. Field covered by the proposed legislation 
The proposal for a Directive aims to enable a company with share capital formed in 
one Member State to transfer its registered office to another Member State while 
retaining its legal personality (i.e. without being wound up) but with a change in the 
law applicable to the company.  To this end, the Directive would create a Community 
“bridge” between the various laws in force in the Member States.  An instrument of 
this nature would also reduce the interest in transferring only a company’s central 
administration since that might lead to the conflicts of laws referred to in paragraph 
II.2(b) above. 
2. Field not covered by the proposed legislation 
As indicated in Section III.2 above, the proposed measure does not involve 
harmonising the connecting criteria:  Member States which apply the “registered 
office” criterion will continue to do so, and Member States which apply the “real 




As a result, transfers of a company’s central administration alone will remain possible 
in all cases in which they are so at present under the applicable national laws: they 
are not covered by this proposal for a Directive and remain outside the scope of 
“transfer of registered office” as defined by Article 3. 
3. Content of the proposal 
The proposed text is broadly similar to Article 8 of the amended proposal for a 
Council Regulation on the Statute for a European company (SE) as it emerged from 
negotiations within the Council. 
However, this Directive will cover not only public limited companies but also other 
companies with share capital. 
First, such companies always have corporate personality; second, they are subject to 
legislation which is sufficiently harmonised and homogeneous in the Member States, 
and this fact simplifies, if not resolves, the essential issue of correspondence 
between the form of the company in the home and in the host Member State. 
The proposed text provides for a specific procedure which ensures the transparency 
of transfers and provides guarantees to members and creditors.  This procedure 
requires the company to register in the host country and to delete its entry in the 
register of the home country.  The company thus transfers its registered office while 
retaining its legal personality. 
The transfer will inevitably have consequences for taxation, particularly in the home 
Member State. The proposal for a Directive does not resolve this issue.  It will be for 
the Commission departments concerned with taxation to find appropriate solutions 
in conjunction with the Member States, as has already been done for cross-border 
mergers. 
After the transfer, the company will be subject to the legal provisions of the host 
country in the same way as any other company registered in that country.  To this 
end, it will have to adapt its statutes to the new legislation and, in countries applying 








VIII. COMMENTS CONCERNING THE INDIVIDUAL ARTICLES 
Article 1 
The purpose of the Directive is to make freedom of establishment effective for companies by 
making it possible for them to transfer their registered office from one Member State to 
another.  Its scope coincides with that of the proposal for a Tenth Directive on cross-border 
mergers, the purpose of which is also to improve company mobility within the single market. 
When a company transfers its registered office to another country, one of the main issues to 
be resolved is that of correspondence between its existing form and the form which will be 
used after the transfer in the host country (see comments on Article 4 below). 
In some - fairly rare - cases, it is impossible to establish such correspondence: this might 
happen in the case of very special types of company provided for by national legislation for 
specific purposes, e.g. the UK charitable companies or the Finnish fisheries companies 
(Kalatuskunta), which are nevertheless similar to limited companies. Such companies should 
be excluded from the scope of the Directive, although they should not in any case be 
interested, from an economic viewpoint, in transferring their registered office to another 
Member State.  A list of companies excluded from the Directive’s scope will be drawn up 
when this proposal is examined by the Council on the basis of information supplied by 
Member States. 
In addition, requiring a company to wind itself up or go into liquidation on account of a 
cessation of payments is not compatible with the procedure laid down by this Directive, the 
aim of which is to make it easier to transfer a registered office across the internal frontiers of 
the Union.  This is why companies in liquidation are not allowed to transfer their head office. 
Article 2 
This Article defines the term “transfer of registered office” according to the law applicable to 
the company: in Member States applying the “registered office” criterion, this will simply be 
the transfer of the place where the company is registered, while in Member States applying 
the “real head office” criterion the place of registration and the place where the company 
has its central administration will have to be situated in the same country. 
The “transfer of registered office” covered by the Directive may be a transfer of registered 
office proper, whether or not accompanied by a transfer of central administration, in cases 
where only Member States applying the “registered office” criterion are involved. By 
contrast, where the host Member State applies the “real head office” criterion, the 
company’s central administration will necessarily have to be transferred at the same time as 




considered under the terms of the Directive as a “transfer of registered office”, and it will 
consequently remain subject to the application of the national laws of the Member States 
which allow it. 
Article 3 
This Article contains the basic principle of the Directive: to make operational the right of 
establishment with regard to the transfer by a company of its registered office from one 
Member State to another.  Member States are required to allow a company’s registered 
office to be transferred to and from another Member State without the continuity and legal 
personality of the company being affected.  The purpose of the Directive is to allow the 
transfer of the same legal person, without it being wound up in the home Member State and 
re-formed in the new Member State, but with a change in the law applicable to the company 
with effect from the time it is entered in the register for the new registered office. 
Article 4 
This provision, which is based on the outcome of the discussions within the Council on the 
transfer of the registered office of an SE from one Member State to another (Article 8), lays 
down the first stage of the procedure introduced by the Directive. 
This first stage sets out to meet the vital requirement of transparency: the management of 
the company must publish a transfer proposal covering the main details of the transfer, such 
as the new registered office, amendments to the company’s statutes required by the 
legislation of the host country, the new name, where this is changed, and the timetable for 
the transfer.  The transfer proposal must also indicate the company form which will be used 
in the host Member State. 
The substantive correspondence between the company form used in the home Member 
State and the form used in the host Member State is an essential aspect of the transfer; 
where such correspondence is lacking, members will be faced with a transfer accompanied 
by a transformation of the company.  It is up to the company’s managing body to find an 
appropriate solution to this problem and to indicate it in the transfer proposal. 
The transfer proposal must be disclosed in the manner required by the laws of each 
Member State, in accordance with Council Directive 68/151/EEC (the First Company Law 
Directive). 
For the purposes of disclosure, the IT media currently available, provided they are widely 
enough used, are capable of ensuring that information circulates quickly and efficiently. 
Moreover, in order to make it easier for interested parties to learn of the transfer proposal, 





Once all potential interested parties have been informed of the management’s intention to 
transfer the company’s registered office, members, creditors and employees should be 
made aware of the practical consequences of the transfer from a legal, economic and social 
point of view. 
The management or administrative organ must therefore draw up a report on the transfer 
explaining and justifying all aspects of it and indicating the consequences for the company’s 
members and employees. 
Members must be given at least a month to examine the transfer proposal and the transfer 
report before being called upon to decide on the transfer itself at a general meeting.  The 
company’s creditors and employee representatives also have the right to examine these 
documents and obtain a copy of them free of charge. 
Article 6 
The first paragraph of this Article lays down a minimum period of reflection for the benefit of 
members.  A general-meeting decision on the transfer may not be taken for two months 
after publication of the transfer proposal drawn up in accordance with Article 4.  Members 
will thus have at least two months to study the proposal and one month to examine the 
management’s report on the various aspects of the transfer and its consequences. 
As was envisaged for the transfer of an SE, this proposal for a Directive lays down that the 
decision on a transfer must be taken by a large majority: at least two thirds of the votes cast, 
with Member States being allowed to determine an even larger majority if they so wish 
(Article 6(2)).  If national legislation lays down a quorum of not less than half the company’s 
capital, it may stipulate that a simple majority is enough for the transfer to be adopted 
(Article 6(3)). 
It may be the case that a company has several categories of shareholder and that provision is 
not made, in respect of the corresponding company model in the host Member State, for the 
same categories or that such provision is made but shareholders do not have the same 
rights.  If these rights are affected, the Directive requires a vote by categories of shareholder 
(paragraph 4). 
Article 7 
This provision, which is based on the second paragraph of Article 8 of the proposal for a 
Directive on cross-border mergers, allows Member States to require specific protection for 




company, and the home Member State might, for example, give members not wishing to be 
subject to the law of the host Member State the right to withdraw from the company. 
Article 8 
The purpose of this provision is to provide creditors with protection at Community level: 
Member States must give creditors the right to require the company to provide an adequate 
guarantee of their debts prior to the transfer.  The debts covered by this guarantee are those 
incurred before publication of the transfer proposal.  However, Member States may extend 
this arrangement to a company’s debts to public authorities (e.g. tax debts, amounts owed 
to social-security bodies, etc.) incurred up to the date of the actual transfer. 
Article 9 
As was envisaged for cross-border mergers and the transfer of the registered office of an SE, 
this provision requires Member States to appoint a public authority with powers of 
certification to issue a document certifying that the formalities required before a transfer 
takes place - the drawing-up of a transfer proposal and a report to members, disclosure of 
these documents, discussion by a general meeting and, where appropriate, the provision of 
guarantees to creditors - have been completed. 
This will ensure that the completion of these formalities is beyond dispute. The concepts of 
“registration” and “register” are taken from Council Directive 68/151/EEC, Article 3(2) of 
which provides that “in each Member State a file shall be opened in a central register, 
commercial register or companies register, for each of the companies registered therein”. 
Article 10 
This provision makes registration in the host country conditional on the certificate referred 
to in Article 9 having been issued and presented to the registration authority or body in the 
host country. 
Member States may object to a company being registered if its central administration has 
not been transferred to their territory.  This provision is for the benefit of countries applying 
the “real head office” criterion, which do not allow companies registered in their territory to 
have their central administration in another country. 
Article 11 
Any amendments to the company’s statutes required by the legislation of the host country 
take effect on the date of the transfer. 
Once the transfer has been carried out, the company must request that the entry in its 




order to do so, it must produce evidence that it has been re-registered in the host country.  
Both the new registration and the deletion must be disclosed in the two Member States 
concerned in the manner required by their respective laws, in accordance with Directive 
68/151/EEC. 
Article 12 
Once the company has been registered in the host country and has been deleted from the 
register in its home country, any interested party must deal with the company at its new 
registered office.  Nevertheless, until such time as the company’s deletion from the register 
of its home country is disclosed as required by the Directive, third parties may continue to 





PROPOSAL FOR A FOURTEENTH EUROPEAN PARLIAMENT AND 
COUNCIL DIRECTIVE ON THE TRANSFER OF THE REGISTERED 
OFFICE OF A COMPANY FROM ONE 
MEMBER STATE TO ANOTHER WITH A CHANGE OF APPLICABLE LAW 
THE EUROPEAN PARLIAMENT AND THE COUNCIL OF THE EUROPEAN 
UNION, 
Having regard to the Treaty establishing the European Community, and in particular Article 
54 thereof, 
Having regard to the proposal from the Commission, 
Having regard to the opinion of the Economic and Social Committee, 
Acting in accordance with the procedure laid down in Article 189b of the Treaty establishing 
the European Community, 
Whereas, under Article 58 of the Treaty, companies or firms formed in accordance with the 
law of a Member State and having their registered office, central administration or principal 
place of business within the Community must, for the purposes of the rules of the Treaty 
governing the right of establishment, be treated in the same way as natural persons who are 




Whereas, as Community law stands, such equal treatment is thwarted by major differences 
between Member States’ national laws, in particular with regard to the criteria connecting 
companies with the laws under which they fall; 
Whereas, moreover, Member States’ laws do not provide the means whereby companies 
can retain their legal personality when they transfer their registered office across borders 
within the Community; 
Whereas the possibility of transferring a company’s registered office from one Member 
State to another involves the exercise of the right of establishment, which it is for 
Community law to make possible in practice; 
Whereas only companies with share capital have legal personality in all the Member States; 
whereas they are subject to sufficiently homogeneous legislation within the Community; 
whereas the application of this Directive should therefore be limited to this type of 
company; 
Whereas the objective of making it possible for a registered office to be transferred cannot 
be satisfactorily achieved by the Member States acting in isolation; whereas Member States 
are not in a position to organise the entire operation in question since it transcends national 
frontiers; whereas this objective can therefore be achieved only through action at 
Community level; 
Whereas this objective is being pursued by means of Community coordination which is 
limited to the establishment of a common legal structure; whereas this does not affect the 
connecting criteria obtaining in the Member States; 
Whereas the fact that Article 220 of the Treaty requires Member States to enter into 
negotiations with each other regarding the retention of the legal personality of companies 
or firms in the event of a transfer of their registered office from one country to another does 
not prevent this matter from being dealt with by a directive; 
Whereas Article 54(3)(g) of the Treaty requires coordination “to the necessary extent” of the 
safeguards “which, for the protection of the interests of members and others, are required 
by Member States of companies or firms ... with a view to making such safeguards 
equivalent throughout the Community”; 
Whereas such safeguards are necessary in the event of the transfer of a company’s 
registered office involving a change in the applicable law, 






1. This Directive shall apply to transfers of registered office from one Member State to 
another by companies with share capital formed in accordance with the law of a 
Member State and having their registered office and central administration within 
the Community. 
2. The companies covered by this Directive shall have legal personality and their assets 
shall be available to cover solely their own debts. 
3. This Directive shall not apply to those companies listed in Annex 1 because of their 
specific characteristics which would prevent a corresponding form from being 
identified in their respect in the host country. 
4. A company may not transfer its registered office pursuant to this Directive if 
proceedings for winding-up, liquidation, insolvency or suspension of payments or 
other similar proceedings have been brought against it. 
Article 2 
For the purposes of this Directive, the registered office of a company shall mean, depending 
on the law applicable to it, 
(a) the place where the company is registered, or 
(b) the place where the company has its central administration and is registered. 
Article 3 
Member States shall take all measures necessary to allow a company to transfer its 
registered office to another Member State.  Such transfer shall not result in the winding-up 
of the company or in the creation of a new legal person but shall involve a change in the law 
applicable to the company from the date on which it is registered in the register for its new 
registered office in accordance with Article 10. 
Article 4 
1.  The management or administrative body shall draw up a transfer proposal and 
disclose it in accordance with paragraph 2.  The proposal shall cover: 
(a) the name of the company; 




(c) the corresponding company form in the country in which the new 
registered office will be situated; 
(d) the proposed statutes of the company including, where appropriate, its new 
name; 
(e) the proposed transfer timetable. 
[(f) where the company is subject to employee-participation arrangements before or 
after the transfer, the method proposed for complying with those 
arrangements (this issue will be finalised in the light of the outcome of the 
discussions on the Davignon Group Report).] 
2. The transfer proposal shall be disclosed in the manner required by the laws of the 
Member State to whose jurisdiction the company is subject before the transfer, in 
accordance with Council Directive 68/151/EEC,3211 and in particular Articles 2 and 3 
thereof, and shall be published in a national daily newspaper. 
Article 5 
1. The management or administrative organ shall draw up a report explaining and 
justifying the legal and economic aspects of the transfer and indicating the 
implications of the transfer for members and employees. 
2. The company’s members, creditors and employee representatives shall be entitled, 
at least one month before the general meeting called upon to decide on the transfer, 
to examine at the company’s registered office the transfer proposal and the report 
drawn up pursuant to paragraph 1 and, on request, to obtain copies of those 
documents free of charge. 
Article 6 
1. No decision to transfer may be taken for two months after publication of the 
proposal. 
2. A decision to transfer and the new statutes shall be adopted by a majority of not less 
than two thirds of the votes cast at a general meeting. 
                                                     




3. A Member State may, however, provide that, where at least half of the company’s 
capital is represented, a simple majority of the votes referred to in paragraph 2 shall 
suffice. 
4. Where a company has two or more classes of shares, the decision to transfer shall be 
subject to a separate vote by each class of shareholder whose class rights are 
significantly affected thereby. 
Article 7 
A Member State may, in respect of companies subject to its law, adopt provisions designed 
to ensure appropriate protection for minority members who oppose a transfer. 
Article 8 
1.  Creditors and holders of other rights in respect of a company which predate 
publication of the transfer proposal shall be entitled to require the company to 
provide adequate security on their behalf.  The exercise of such rights shall be 
governed by the law applicable to the company before the transfer. 
2.  A Member State may extend the application of paragraph 1 to those of a company’s 
debts to public bodies which arose prior to the date of the transfer, determined in 
accordance with Article 11. 
Article 9 
In the Member State in which a company has its registered office before the transfer, a 
court, notary or other competent authority shall be appointed to issue a certificate attesting 
to the completion of the pre-transfer acts and formalities. 
Article 10 
1. Registration at the place of the new registered office shall be effected on 
presentation of the certificate referred to in Article 9 within thirty days of the date on 
which it is issued and on production of evidence that the formalities required for 
registration in the country in which the new registered office is situated have been 
completed. 
2. A Member State may refuse to register a company in accordance with paragraph 1 
where the company’s central administration is not situated in that Member State. 
3. The authority competent for the said register shall immediately inform the authority 





1.  The transfer of the company’s registered office shall take effect and the new statutes 
shall enter into force on the date on which the company is registered, in accordance 
with Article 10, in the register for its new registered office. 
2. The deletion of a company’s registration from the register for its previous registered 
office may not be effected until evidence has been produced that the company has 
been registered in the register for its new registered office. 
3. The new registration and the deletion of the old registration shall be disclosed in 
each of the Member States concerned in the manner required by their respective 
laws, in accordance with Council Directive 68/151/EEC. 
Article 12 
On publication of a company’s new registration, the new registered office may be relied on 
as against third parties.  However, as long as the deletion of the company’s registration from 
the register for its previous registered office has not been disclosed, third parties may 
continue to rely on the previous registered office unless the company proves that such third 
parties were aware of the new registered office. 
Article 13 
Each Member State shall designate the competent register for the purposes of Article 10 and 
shall inform the Commission and the other Member States thereof. 
Article 14 
1.  Member States shall bring into force not later than 1 January 2000 the laws, 
regulations and administrative provisions necessary to comply with this Directive.  
They shall forthwith inform the Commission thereof.  When Member States adopt 
these provisions, the latter shall contain a reference to this Directive or shall be 
accompanied by such a reference on the occasion of their official publication. The 
methods for making such reference shall be laid down by the Member States. 
2.  Member States shall forthwith communicate to the Commission the text of the 
essential provisions of domestic law which they adopt in the field governed by this 
Directive. 
Article 15 








DIRECTIVE …/…./CE DU PARLEMENT EUROPÉEN ET DU CONSEIL du …….  
 
sur les transferts transfrontaliers des sièges sociaux des sociétés de capitaux  
  
   
LE PARLEMENT EUROPEEN ET LE CONSEIL DE L’UNION EUROPÉENNE,  
vu le traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, et notamment son 
article 352, vu la proposition de la Commission, vu l’avis du Comité 
économique et social européen,  
  
(1) Considérant qu'un développement harmonieux des activités économiques et 
une expansion continue et équilibrée dans l'ensemble de l’Union européenne 
dépendent de l'établissement et du bon fonctionnement d'un marché commun 
offrant des conditions analogues à celles d'un marché national ; que la réalisation de 
ce marché unique et le renforcement de son unité rendent notamment souhaitable 
la création, à l'intention des sociétés de capitaux, d'un cadre juridique qui facilite 
l'adaptation de leurs activités aux conditions économiques de l’Union européenne ; 
que, à cet effet, il est nécessaire que ces sociétés puissent effectivement transférer 
leurs sièges statutaires ;  
(2) Considérant que le déplacement d’une société relevant d’un Etat membre 
vers un autre Etat membre entraîne un changement du droit national applicable, 
lorsque la société se transforme en une forme de société relevant du droit national 
dans lequel elle se déplace ; qu’il s’agit d’une modalité d’exercice de la liberté 
d’établissement conformément aux articles 49 et 54 du traité sur le fonctionnement 
de l’Union européenne ; que la faculté pour un Etat membre de définir tant le lien de 
rattachement que les conditions de son maintien, ne saurait justifier que l’Etat 
membre de constitution, en imposant la dissolution et la liquidation de cette société, 
empêche celle-ci de se transformer en une société relevant de l’autre Etat membre 
pour autant que le droit de ce dernier le permette ;   
(3) Considérant que les sociétés de capitaux éprouvent de nombreuses difficultés, 
aux niveaux législatif et administratif au sein de l’Union européenne, à réaliser des 
transferts de sièges statutaires ; que les ordres juridiques des Etats membres ne 
permettent pas le maintien de la personnalité juridique des sociétés lors du transfert 




nécessaire, pour assurer l'achèvement et le fonctionnement du marché intérieur, de 
prévoir des dispositions communautaires en vue de faciliter la réalisation de 
transferts transfrontaliers des sièges sociaux des sociétés de capitaux ;  
(4) Considérant que l'objectif de l'action envisagée, à savoir établir une 
réglementation comportant des éléments communs applicables au niveau 
transnational, ne peut pas être réalisé de manière suffisante par les États membres 
et peut donc, en raison des dimensions et des effets de l'action envisagée, être mieux 
effectué au niveau communautaire, l’Union européenne peut prendre des mesures 
conformément au principe de subsidiarité consacré à l'article 5 du traité  
sur l’Union européenne ; que conformément au principe de proportionnalité tel 
qu'énoncé audit article, la présente directive n'excède pas ce qui est nécessaire pour 
atteindre cet objectif ;  
(5) Considérant que la notion de sociétés de capitaux est commune aux Etats 
membres et que le régime juridique qui leur est applicable est mieux abouti que pour 
les sociétés de personnes ; qu’il convient de réserver la faculté du transfert 
transfrontalier des sièges statutaires aux seules sociétés de capitaux telles qu’elles 
sont définies par la directive 2009/101/CE ;  
(6) Considérant qu’une société créée en vertu d’un ordre juridique national n’a 
d’existence qu’à travers la législation nationale qui détermine sa constitution et son 
fonctionnement ; que la présente directive n’a pas d’incidence sur la faculté qu’ont 
les États membres de définir le lien de rattachement qui est exigé d’une société pour 
que celle-ci puisse être considérée comme constituée selon leur droit national ; que 
les Etats d’accueil sont donc libres de subordonner la réalisation du transfert de siège 
statutaire à celui du siège réel, si leur loi nationale le requiert pour la constitution des 
sociétés immatriculées sur leur territoire ;  
(7) Considérant que la présente directive n’a pas d’incidence sur la législation de 
l’Union européenne et nationale relative aux investissements et à la liberté de 
circulation des capitaux ;   
(8) Considérant que le transfert de siège statutaire doit être subordonné à 
l’établissement d’un projet de transfert et à la rédaction d’un rapport expliquant et 
justifiant aussi bien les volets juridiques et économiques, que les conséquences du 
transfert pour les associés, les créanciers et les travailleurs ; que le projet de transfert 
et le rapport doivent pouvoir être consultés en temps utile par toutes personnes 
intéressées ;  
(9) Considérant qu’il convient de prévoir les effets du changement de la loi 
applicable sur les titres de capital comportant des droits spécifiques ;  
(10) Considérant qu’il est nécessaire d’assurer un niveau de protection efficace des 
intérêts des associés et des tiers affectés par le changement de l’ordre juridique 
applicable à la société faisant l’objet du transfert de siège ; que cette protection 




convient de déterminer les effets juridiques du transfert transfrontalier tant pour la 
radiation de la société dans l’Etat membre d’origine que pour son immatriculation 
dans l’Etat membre d’accueil ;   
(11) Considérant qu’il faut préserver les droits des salariés en cas de transfert 
transfrontalier de siège statutaire ; que si les travailleurs ont des droits de 
participation dans la société qui transfère son siège social dans les conditions fixées 
par la présente directive, et si la législation nationale de l'État membre d'accueil ne 
prévoit pas le même niveau de participation que celui qui s'appliquait dans l'Etat 
membre d'origine, y compris au sein des comités du conseil de surveillance ayant des 
pouvoirs de décision, ou ne prévoit pas que les travailleurs des établissements de la 
société situés dans d’autres Etats membres peuvent exercer les mêmes droits de 
participation que ceux dont bénéficient les travailleurs employés dans l’Etat membre 
d’origine, la participation des travailleurs dans la société dont le siège a été transféré 
et leur implication dans la définition de ces droits doivent être réglementées ; qu’il 
convient de laisser aux Etats membres la faculté de ne pas appliquer les dispositions 
de référence relatives à la participation en cas de transfert de siège social, compte 
tenu de la diversité des systèmes nationaux d’implication des salariés ;  
  
  
ONT ARRÊTÉ LA PRÉSENTE DIRECTIVE :  
 
Article premier   
Champ d’application  
  
La présente directive s’applique aux opérations de transfert de siège statutaire d’un Etat 
membre à un autre des sociétés de capitaux constituées en conformité de la législation d’un 
Etat membre et ayant leur siège statutaire, leur administration centrale ou leur principal 
établissement à l’intérieur de l’Union européenne.   
  
Article 2   
Définitions  
  
Aux fins de la présente directive, on entend par :  
  
a) Siège statutaire : lieu mentionné dans l’acte constitutif ou les statuts de la société et 
correspondant au lieu indiqué dans le registre public duquel la société est 
immatriculée.  




c) État membre d'origine : État membre dans lequel la société a son siège statutaire 
avant son transfert dans un autre État membre.  
d) État membre d'accueil : État membre dans lequel la société transfère son siège 
statutaire.  
e) Transfert de siège social : opération qui consiste à modifier la localisation du siège 
statutaire en le déplaçant de l’Etat membre d’origine vers l’Etat membre d’accueil, 
cette opération emportant changement de la loi nationale applicable à la société.  
f) Société de capitaux,  ci-après dénommée «société» :   
- une société telle que visée à l'article 1er de la directive 2009/101/CE, 
 
ou   
 
- une société avec un capital social, jouissant de la personnalité juridique, possédant un 
patrimoine séparé qui répond à lui seul des dettes de la société et soumise par sa législation 
nationale à des conditions de garanties telles qu'elles sont prévues par la directive 
2009/101/CE, pour protéger les intérêts tant des associés que des tiers.  
g) Participation des travailleurs : conformément à l’article 2, k de la directive 2001/86/CE, 
l'influence qu'a l'organe représentant les travailleurs et/ou les représentants des travailleurs 
sur les affaires d'une société :  
- en exerçant leur droit d'élire ou de désigner certains membres de l'organe de surveillance 
ou d'administration de la société,  ou  
- en exerçant leur droit de recommander la désignation d'une partie ou de l'ensemble des 
membres de l'organe de surveillance ou d'administration de la société et/ou de s'y opposer.   
  
Article 3   
Conditions liées au transfert  
  
Le transfert de siège statutaire peut être subordonné par l’Etat d’accueil au transfert du 









Article 4  
Incidences du transfert sur la personnalité morale   
  
Le transfert de siège statutaire d’une société entraîne un changement de loi applicable et de 
forme sociale au jour de son immatriculation dans l’Etat membre d’accueil. Ce changement 
ne donne lieu ni à sa dissolution ni à la création d’une personne morale nouvelle, la société 
conservant sa personnalité juridique.   
 
Article 5  
Projet de transfert  
  
1. Rédaction du projet de transfert et contenu   
  
L’organe de direction ou d’administration élabore un projet de transfert comprenant au 
moins :   
(a) la forme juridique, le nom et le siège statutaire de la société dans l’Etat membre 
d’origine ; 
(b) la forme juridique, le nom et le siège statutaire envisagés dans l’Etat membre 
d’accueil ;   
(c) les statuts envisagés dans l’Etat membre d’accueil ;  
(d) le calendrier proposé pour le transfert ;   
(e) la date à partir de laquelle les opérations de la société seront considérées, d’un point de 
vue comptable, comme ayant été effectuées dans l’Etat membre d’accueil ; 
(f) le cas échéant, la nouvelle localisation de l’administration centrale ou de l’établissement 
principal ;  
(g) les conséquences du transfert pour les travailleurs et les mesures proposées les 
concernant ;   
(h) une description des modalités par lesquelles les créanciers et les associés opposés au 
transfert peuvent exercer leurs droits et l’adresse à laquelle peuvent être obtenues, sans 
frais, toutes les informations concernant ces modalités.  
  
2. Publicité du projet de transfert  
  
Le projet de transfert est publié selon les modalités prévues par la législation de l’Etat 
membre dont la société relève avant le transfert conformément à la directive 2009/101/CE, 
un mois au moins avant la date de l’assemblée générale des associés qui doit se prononcer à 






3. Rapport de l’organe de direction ou d’administration  
  
L’organe de direction ou d’administration établit également un rapport expliquant et 
justifiant les aspects juridiques et économiques du transfert proposé, et exposant les 
implications du transfert pour les associés, les créanciers et les travailleurs.  
  
4. Droit d’examen des associés, des créanciers et des travailleurs  
  
Les associés, les créanciers et les travailleurs de la société ont, au moins un mois avant 
l’assemblée générale appelée à se prononcer sur le transfert, le droit d’obtenir, sans frais, 
communication du projet de transfert et du rapport établi en vertu du paragraphe 3, selon 
les modalités prévues par l’Etat membre d’origine.  
  
Article 6  
Approbation du transfert de siège par l’assemblée générale  
1. La décision de transfert ne peut intervenir que deux mois après la publication du projet de 
transfert.   
2. Le transfert est décidé par les associés suivant les conditions requises pour la modification 
des statuts à une majorité qui ne peut être inférieure aux deux tiers des voix exprimées.   
3. Les voix exprimées ne comprennent pas celles attachées aux actions pour lesquelles 
l'actionnaire n'a pas pris part au vote ou s'est abstenu ou a voté blanc ou nul.  
4. Toutefois, un État membre peut prévoir que, lorsque la moitié au moins du capital souscrit 
est représentée, une majorité simple des voix indiquées au paragraphe 2 est suffisante.  
5. La décision sur le transfert de siège et, le cas échéant, la modification des statuts en 
résultant font l'objet d'une publicité selon les modalités prévues par la législation de l’Etat 
membre d’origine, conformément à la directive du Parlement européen et du Conseil n° 
2009/101/CE.  
  
Article 7  
Vote des détenteurs de titres de capital comportant des droits spécifiques  
1. Lorsqu'il existe plusieurs catégories de titres de capital, toute décision de l'assemblée 
générale ou, selon la forme sociale en cause, de l’ensemble des associés consultés 
individuellement, est subordonnée à l’approbation par un vote séparé pour chaque 




2. Lorsque la décision de l'assemblée générale ou, selon la forme sociale en cause, de 
l’ensemble des associés consultés individuellement, requiert la majorité des voix prévue à 
l'article 6, paragraphes 2 et 3, cette majorité doit être également requise pour le vote séparé 
de chaque catégorie d'actionnaires aux droits spécifiques desquels la décision porte atteinte.  
Article 8  
Protection des associés opposés au transfert  
  
Un État membre peut adopter, en ce qui concerne les sociétés immatriculées sur son 
territoire, des dispositions destinées à assurer une protection appropriée aux associés qui se 
sont prononcés contre le transfert.  
 
Article 9  
Droit d’opposition des autorités nationales  
1. La législation de l’État membre d’origine peut prévoir, en ce qui concerne les sociétés 
immatriculées dans celui-ci, qu'un transfert du siège statutaire ne prend pas effet si, dans le 
délai de deux mois visé à l’article 6, paragraphe 1, une autorité compétente de cet État s'y 
oppose. Cette opposition ne peut avoir lieu que pour des raisons d'intérêt public.  
2. Lorsqu'une société est soumise au contrôle d'une autorité nationale de surveillance 
financière conformément aux directives communautaires, le droit de s'opposer au transfert 
du siège statutaire s'applique également à cette autorité.  
3. L'opposition visée aux paragraphes 1 et 2 est susceptible de recours devant une autorité 
judiciaire.  
  
Article 10  
Contrôle de la légalité du transfert de siège  
Dans l'État membre d’origine, une autorité compétente délivre un certificat attestant la 
régularité des actes et des formalités accomplis préalablement au transfert.  
  
Article 11  
Immatriculation dans l’Etat membre d’accueil  
1. La nouvelle immatriculation ne peut s'effectuer que sur présentation du certificat visé à 
l’article 10 ainsi que sur preuve de l'accomplissement des formalités exigées pour 




2. L’Etat membre d’accueil peut refuser, en application de l’article 3 de la présente directive, 
d’immatriculer une société conformément au paragraphe 1, si le siège réel de cette société 
n’est pas situé dans ce même Etat membre.   
3. Le transfert du siège statutaire de la société, ainsi que la modification des statuts qui en 
résulte, prennent effet à la date à laquelle la société est immatriculée au registre du 
nouveau siège.  
 
Article 12  
Radiation de l’immatriculation dans l’Etat membre d’origine  
1. Lorsque la nouvelle immatriculation de la société a été effectuée, l’autorité tenant le 
registre de la nouvelle immatriculation le notifie à l’autorité tenant le registre de l'ancienne 
immatriculation. La radiation de l'ancienne immatriculation s'effectue dès réception de la 
notification.  
2. La nouvelle immatriculation et la radiation de l'ancienne immatriculation sont publiées 
dans l’Etat membre d’accueil et dans l’Etat membre d’origine selon les modalités prévues 
par chacune des législations en cause, conformément à la directive du Parlement européen 
et du Conseil n° 2009/101/CE.  
3. La publication de la nouvelle immatriculation de la société rend le nouveau siège 
statutaire opposable aux tiers. Toutefois, tant que la publication de la radiation de 
l'immatriculation au registre du précédent siège n'a pas eu lieu, les tiers peuvent continuer 
de se prévaloir de l'ancien siège, à moins que la société ne prouve que ceux-ci avaient 
connaissance du nouveau siège.  
  
Article 13  
Mesures de protection  
  
1. Les créanciers ou les titulaires d’autres droits envers la société, y compris les entités 
publiques, dont les créances ou droits sont nés antérieurement à la publication du projet de 
transfert, doivent bénéficier à l’occasion de l’opération de transfert de siège d’une 
protection adéquate en application de la loi de l’Etat membre d’origine.  
  
2. Un État membre peut étendre l'application du premier paragraphe aux créances nées 





3. Une société à l'égard de laquelle est ouverte une procédure de dissolution, de liquidation, 
d'insolvabilité, de suspension de paiement ou d'autres procédures analogues ne peut 
transférer son siège statutaire.  
   
4. Sans préjudice du droit pour le demandeur à une action en justice de se prévaloir du 
nouveau siège statutaire, une société qui a transféré son siège statutaire dans un autre État 
membre est considérée, pendant un an, aux fins de tout litige survenant avant le transfert 
tel qu'il est déterminé à l’article 11 § 3 comme ayant son siège statutaire dans l'État membre 
où la société était immatriculée avant le transfert, même si une action est intentée contre la 
société après ce transfert.  
 
Article 14  
Participation des travailleurs  
  
1. Lorsqu’une société réalise une opération de transfert de siège statutaire d’un Etat 
membre à un autre, elle est soumise aux règles éventuelles relatives à la participation des 
travailleurs qui sont en vigueur dans l’Etat membre où son siège statutaire est établi.  
  
2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas aux sociétés qui emploient, pendant la période de six 
mois précédant la publication du projet de transfert, un nombre moyen de travailleurs 
supérieur à 500 et dont au moins 2/3 de ceux qui travaillaient dans l’Etat membre d’origine 
accomplissent toujours habituellement leurs fonctions dans celui-ci, ou si la législation 
nationale de l’Etat membre d’accueil :  
  
(a) ne prévoit pas au moins le même niveau de participation des travailleurs, 
mesuré en fonction de la proportion des représentants des travailleurs parmi les 
membres du conseil d'administration, du conseil de surveillance, de leurs comités ou 
du groupe de direction qui gère les unités chargées d'atteindre des objectifs en 
termes de profit dans ces sociétés, que celui qui s’appliquait dans l’Etat membre 
d’origine, à condition qu’il y ait une représentation des travailleurs ; 
ou  
      (b) ne prévoit pas que les travailleurs des établissements de la société situés dans 
d’autres Etats membres peuvent exercer les mêmes droits de participation que ceux 
dont bénéficient les travailleurs employés dans l’Etat membre où le siège statutaire 
est établi.  
  
3. Dans les cas visés au paragraphe 2, la participation des travailleurs dans la société dont le 
siège statutaire a été transféré et leur implication dans la définition des droits y afférents 




d’un accord sur les modalités de participation des travailleurs entre les représentants des 
travailleurs et l’organe de direction de la société conformément aux principes et modalités 
prévus à l’article 16 paragraphes 3 et 4 de la directive 2005/56/CE.  
 
4. Notamment, lorsqu'ils réglementent les principes et les procédures visés au paragraphe 3, 
les États membres accordent aux organes compétents de la société qui transfère son siège 
statutaire, le droit de choisir sans négociation préalable d'être directement soumis aux 
dispositions de référence relatives à la participation visées au paragraphe 3, point h) de 
l’article 16 de la directive 2005/56/CE, telles que fixées par la législation de l'État membre 
dans lequel le siège statutaire de la société est transféré, et de respecter ces dispositions à 
compter de la date d’immatriculation.  
  
5. Les Etats membres prennent les mesures appropriées, dans le respect du droit de l’Union 
européenne, pour éviter l’utilisation abusive d’un transfert de siège social aux fins de priver 





















Annexe n° 3 : Traduction française de la proposition du Deutscher Rat 
für Internationales Privatrecht en vue de l’adoption d’une 
réglementation du droit international des sociétés au niveau 
européen/national 
 
Direction : Hans Jürgen Sonnenberger et Frank Bauer 
 
Article 1. Champ d'application. (I) Le présent règlement s'applique aux sociétés et aux 
rapports juridiques y afférents qui présentent un lien avec le droit de différents Etats, dans la 
mesure où il s'agit de matières civiles ou commerciales. 
(2) Par sociétés, on entend les sociétés, y compris les sociétés coopératives, les associations, 
les fondations et les autres personnes morales du droit civil et commercial. 
Article 2. Loi applicable. (1) Les sociétés relèvent de la loi de l'Etat dans lequel elles sont 
inscrites dans un registre public. 
(2) Lorsqu'elles ne sont pas ou pas encore inscrites dans un registre public, elles relèvent du 
droit de l'Etat régissant leur organisation. S'il n'est pas possible de déterminer la loi 
applicable en vertu de la première phrase, il y a lieu d'appliquer les règles de conflit de lois 
relatives aux obligations contractuelles. Lorsqu'une société se présente comme relevant d'un 
droit autre que celui déterminé à la première ou la deuxième phrase, un tiers de bonne foi 
peut invoquer ce droit. 
Article 3. Domaine de la loi applicable aux sociétés. (1) La loi applicable aux sociétés en 
vertu de l'article 2 régit notamment 
1. la nature juridique, la capacité juridique et d'exercice; 
2. la constitution, la transformation et la dissolution; 
3. le nom ou la raison sociale; 
4. la structure organisationnelle et financière3212; 
5. le pouvoir de représentation des organes; 
6. l'acquisition et la perte de la qualité de l'associé et les droits et obligations résultant de 
cette qualité; 
                                                     





7. la responsabilité de la société, des membres de ses organes et des associés pour les dettes 
de la société; 
8. la responsabilité pour violation d'obligations imposées par le droit des sociétés3213; 
9. l'obligation de présenter les comptes commerciaux, notamment les comptes annuels et la 
forme de ces derniers, l'examen des comptes annuels et la forme que doit prendre ledit 
examen ainsi que l'obligation de publicité, et les conséquences juridiques d'une 
inobservation, en ce compris la mise en cause de la responsabilité qu'une telle inobservation 
entraîne. 
(2) Lorsque, par l'intermédiaire d'un membre de ses organes physiquement présent, une 
société a accompli un acte juridique dans un Etat autre que celui dont le droit régit son 
statut, cette société ne peut pas invoquer des restrictions de sa capacité juridique ou du 
pouvoir de représentation de ses organes, qui ne sont pas prévues pour une société de ce 
type par la loi en vigueur au lieu où l'acte a été accompli. Tel n'est pas le cas lorsque la 
société apporte la preuve que l'autre partie savait que l'acte outrepassait la capacité 
juridique de la société ou le pouvoir de représentation de l'organe de cette dernière ou, à 
tout le moins, lorsque les circonstances auraient dû permettre à cette partie de le savoir. La 
seule publicité des actes constitutifs de la société ne suffit pas pour apporter cette preuve. 
(3) Lorsqu'un établissement de la société est situé dans un Etat autre que celui de 
l'immatriculation, les dispositions du paragraphe 1, n° 9, n'affectent pas celles concernant la 
publicité des documents relatifs aux comptes commerciaux prévues par le droit du lieu de 
l'établissement. 
Article 4. Forme des actes juridiques relevant du droit des sociétés. Un acte juridique qui 
concerne la structure statutaire d'une société n'est considéré comme étant valable en la 
forme que lorsqu'il remplit les exigences formelles requises par la législation applicable en 
vertu de l'article 2. Les autres actes juridiques sont jugés valables en la forme lorsqu'ils 
remplissent les exigences légales requises par la législation prévue à l'article 2 ou par la 
législation en vigueur au lieu où les actes sont accomplis. 
Article 5. Fusion transfrontalière. (1) Les conditions, la procédure et les effets de la fusion 
transfrontalière sont régis, pour ce qui concerne chacune des sociétés concernées, par la 
législation applicable au statut de la société devant être déterminé conformément à l'article 
2. 
(2) Relèvent des dispositions visées par le paragraphe I, notamment les dispositions relatives 
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1.  à l'établissement commun du projet de fusion ou à la conclusion du contrat de 
fusion, en ce compris les dispositions relatives à la forme, au contenu 
minimum, à la publicité ainsi qu'aux obligations de vérification et de rapports; 
2.  au processus décisionnel relatif à la fusion; 
3.  à la protection des créanciers des sociétés qui fusionnent et des porteurs de 
titres leur conférant des droits à l'égard de ces sociétés; 
4.  à la protection des associés minoritaires ayant refusé la fusion. 
 
(3) Les dispositions de la législation par ailleurs applicable aux droits sur un bien patrimonial, 
qui subordonnent, vis-à-vis de tiers, la validité du transfert de biens patrimoniaux à la 
société absorbante ou à la nouvelle société à la réunion d'autres conditions ne sont pas 
affectées par le paragraphe 1. 
(4) La législation dont la société issue de la fusion transfrontalière relève conformément à 
l'article 2 détermine la date à laquelle la fusion transfrontalière prend effet. 
Article 6. Scission et transfert transfrontaliers de patrimoine. L'article 5 s'applique par 
analogie à la scission et au transfert transfrontaliers de patrimoine. 
Article 7. Changement de la loi applicable. (1) Une société immatriculée et constituée 
conformément au droit d'un Etat membre de l'UE ou de l'EEE peut procéder à un 
changement de son statut par un transfert transfrontalier du lieu d'immatriculation 
déterminant en vertu de l'article 2 dans un autre Etat membre de l'UE ou de l'EEE et ce, sans 
devoir transférer son siège réel. Lorsque les dispositions législatives de l'Etat membre de l'UE 
ou de l'EEE au droit duquel la société entend se soumettre ne prévoient pas de formalités 
d'immatriculation, ladite société peut procéder à un changement de statut en extériorisant 
sa volonté de soumettre son organisation au droit d'un autre Etat membre de l'UE ou de 
l'EEE. Les conditions régissant la radiation du registre de l'Etat d'immatriculation d'origine 
relèvent du droit de ce dernier. Les conditions régissant l'immatriculation dans le nouvel Etat 
d'immatriculation relèvent du droit de ce dernier. Le changement de statut présuppose que 
les mesures découlant du statut antérieurement applicable et visant à la protection des 
droits de tiers et d'associés qui n'ont pas donné leur accord au changement de statut ont été 
respectées. Dans tous les cas, il y a lieu d'inviter publiquement les créanciers à produire leurs 
créances en les avertissant du changement de statut imminent de la société. 
(2) Dans le cas prévu au paragraphe 1, première phrase, le statut de la société 
antérieurement applicable le reste jusqu'au moment de l'immatriculation de ladite société 




précédent, le statut de la société antérieurement applicable le reste jusqu'au moment de la 
radiation de ladite société à l'ancien lieu d'immatriculation. 
(3) Une société non immatriculée ayant son siège, son principal établissement ou son 
administration centrale à l'intérieur de l'UE ou de l'EEE et constituée conformément au droit 
d'un Etat membre peut procéder à un changement de statut en extériorisant sa volonté de 
soumettre son organisation au droit d'un autre Etat membre de l'UE ou de l'EEE, notamment 
en se faisant immatriculer dans un autre Etat membre. Les droits de tiers qui existaient déjà 
avant le changement de statut restent régis par l'ancien statut. Les sociétés qui ne disposent 
pas d'une organisation sont soumises au droit applicable aux obligations contractuelles. 
Article 8. Renvoi. Les renvois à la loi d'un Etat membre de l'UE ou de l'EEE constituent des 
renvois aux dispositions matérielles applicables (Sachnormverweisungen). Lorsqu’un renvoi 
est fait à la loi d'un autre Etat, il convient également d'appliquer le droit international privé 
de ce dernier pour autant qu'il ne soit pas contraire au sens du rattachement. Lorsque la 
législation de l'autre Etat renvoie, à son tour, à la législation d'un Etat membre de l'UE ou de 
l'EEE, ce sont les dispositions matérielles de ce dernier Etat qui sont applicables. 
Article 9. Lois de police. 
[voir motivation] 
Article 10. Ordre public. L'application d'une règle prévue par la législation applicable en 
vertu du présent règlement peut être refusée lorsque l'application s'avère manifestement 
incompatible avec les principes fondamentaux du droit de l'Etat de la juridiction saisie. 



















(1) The gains of a resident of one state, accrued whilst the taxpayer was resident in 
the other state (emigration state), may be taxed by the last mentioned state. 
(2) The first-mentioned state shall accept as the tax base of the property of the 
immigrated taxpayer the economic value at the moment of the immigration. 
(3) Ataxpayer may request the tax authorities of the emigration state to determine 
the amount of accrued but-not-yet-realized gains, accrued whilst the taxpayer was 
resident there. A request may also be made to the other state to determine the 
economic value of the property of the taxpayer at the moment of the immigration. 
(4) The first-mentioned state shall assist the emigration state with the collection of 
the tax that in accordance with paragraph 1 of this article may be levied by the 
emigration state. 
(5) A subsequent emigration to a state with which the first-mentioned state has not 
concluded a tax treaty that contains a rule as formulated in the previous paragraphs 
of this article will trigger the obligation to pay the tax on the accrued gains while the 
taxpayer was resident in the emigration state, unless the taxpayer provides sufficient 
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